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1. OBJETO.

El objeto del presente informe es evaluar la solicitud de la empresa Azteca
Comunicaciones Perd S.A.C. (en adelante, AZTECA PERU) a fin de que el OSIPTEL
emita un Mandato de Comparticion de Infraestructura con la empresa Electro Dunas
S.AA. (en adelante, ELECTRO DUNAS) que modifique el contrato de comparticidn de
infraestructura suscritc entre ambas partes el 17 de diciembre de 2014.

2. ANTECEDENTES.

2.1

2.2

2.3

2.4

El articulo 3° de la Ley N° 299}4, Ley de Promocién de la Banda Ancha y
Construccidn de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica (en adelante, la Ley de
Banda Ancha o Ley N° 29904)" declar6 de necesidad piblica e interés nacional,
la construccidn de {a Red Dorsal Nacional de Fibra Optica (en adelante, RDNFO
0 Red Dorsal) que integre a todeas las capitales de las provincias del pais v el
despliegue de redes de alta capacidad que integren a todos los distritos, a fin de
hacer posible la conectividad de Banda Ancha fija y/o mdvil y su masificacion en
todo el territorio nacional, en condiciones de competencia, estableciéndose
mediante su articulo 8°, que la entidad encargada de conducir el proceso de
concesion sera la Agencia de Promocion de la Inversion Privada (en adelante,
PROINVERSION). Asimismo, mediante Decreto Supremo N° 014-2013-MTC? se
aprobé el Reglamento de la Ley de Banda Ancha, en el que se establecen los
principios, reglas y disposiciones complementarias para la aplicacion de la
referida Ley.

El articulo 13° de [a Ley de Banda Ancha, establece que los concesionarios de
servicios plblicos de energia eléctrica e hidrocarburos proveeran el acceso y uso
de su infraestructura a los concesionarios de servicios piblicos de
telecomunicaciones para el despliegue de redes de telecomunicaciones
necesarias para la provision de Banda Ancha.

El Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura de Energia Eléctrica suscrito
entre AZTECA PERU y ELECTRO DUNAS el 17 de diciembre de 2014 (en
adelante, el Contrato o el Contrato de Comparticién).

Mediante carta DJ-1249/17 recibida el 21 de agosto de 2017, AZTECA PERU
solicité a ELECTRO DUNAS que el valor de la contraprestacion por el uso de la
infraestructura previsto en el contrato se adecuara al precio maximo sefialado en
el numeral 30.4 del articulo 30 del Reglamento de la Ley N° 29904, aprobado por
Decreto Supremo N° 014-2013-MTC?, considerando: (i) la modificacién de las

! Vigente desde jullo del afio 2012,

2 Emitide en noviembre del afio 2013.

3 *Articulo 30.- Retribucién por e! acceso y el uso de fa infraestructura eléctrica y de hidrocarburos.




2.5

2.6

2.7

2.8

2.9

2.10

variables "f’ y "m" realizada a través de la Resolucion Viceministerial N° 768-
2017-MTC/03 v (ii) 1a posicion respecto a la retribucién emitida por el OSIPTEL
en Mandatos de Comparticion de Infraestructura.

Mediante carta N° GL-089-2017 recibida el 28 de setiembre de 2017, ELECTRO
DUNAS manifesté que corresponde realizar el recalculo de los valores unitarios
de la retribucidn prevista en el contrato, considerando el nuevo valor de las
variables “m” y “f", en cumplimiento de la Resolicidn Vice Minisierial N® 768.
Respecto al valor del “Na” solicita el sustento legal y juridico por el que
consideran que la Resolucién Vice Ministerial ha modificado la variable “Na”, de
modo que deba considerarse un valor igual a tres (3) y el sustento técnico para
considerar el referido valor.

Mediante carta DJ-1553/17 recibida el 17 de octubre de 2017, AZTECA PERU
reiter6 a ELECTRO DUNAS que para el calculo del precio maximo de la
contraprestacion que prevé el numeral 30.4 del articulo 30 del Reglamento de la
Ley N° 29004, necesariamente debe asignarse un valor de tres (3) al
denominador “Na” previsto en |la metodologia. Asimismo, devolvié una factura
indicando que los montos no respetaban el precio maximo legal que resulta de fa
correcta aplicacion de la metodologia.

Mediante escrito recibido con fecha 17 de octubre de 2017, AZTECA PERU
solicita al OSIPTEL, la emisidén de un mandato de comparticidn de infraestructura
que modifigue el contralo de comparticidn de infraestructura suscritc con
ELECTRO DUNAS el 17 de diciembre de 2014,

Mediante carta C.00580-GPRC/2017, recibida con fecha 23 de octubre de 2017,
el OSIPTEL corrid traslado a ELECTRO DUNAS de la solicitud de emision de
mandato de comparticion de infraestructura realizada por AZTECA PERU a
efectos de que presente la documerntacidon que considere pertinente y/o
manifieste su posicion sustentada respeclo de lo solicitado. Asimismo, se solicito
informacion respecto de la infraestruciura eléctrica (postes yfo torres) que
ELECTRO DUNAS viene alquilando a AZTECA PERU.

Mediante escrito recibido el 24 de octubre: de 2017, ELECTRO DUNAS solicito al

OSIPTEL la ampliacion del plazo para remitir sus comentarios y la informacién
técnica solicitada.

Mediante carta C.00583-GPRC/2017 recibida el 26 de octubre de 2017, el
OSIPTEL otorgé a ELECTRO DUNAS la ampliacion de plazo solicitado, a

(...) 30.4 La melodologla para fa determinacion de las conlrapres taciones referidas en el presente articulo, es la que se
desarrolfa en el Anexo 1. El resultado de dicha metodologia ser/ird come un precio maximo. De exislir algon acuerdo
entre un concesionario de energia eléctrica o hidrocarburos y 11 Operador de Telecomunicaciones que resulte en un
precio menor al determinado segin la metodotogla planteada nn el Anexo 1, dicho precio debera ser ofrecido bajo
criterios de no discriminacién a tedos los olros Operadores ce Telecomunicaciones que deseen acceder a dicha
infraestructura, salvo que ef menor precio se sustente en razones parficulares debidamente acreditatas.™
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efectos de que cumpla con remitir sus comentarios y la informacién técnica
solicitada hasta el 14 de noviembre de 2017.

2.11 Mediante escrito recibido el 14 de noviembre de 2017, ELECTRO DUNAS
presentd su posicion respecto de la solicitud de mandato de comparticion de
infraestructura formulada por AZTECA PERU, asi como la informacion técnica
solicitada.

2.12 Mediante carta C.00639-GPRC/2017 recibida el 22 de noviembre de 2017, el
OSIPTEL corrié trastadd a AZTECA PERU de la posicidn expresada por
ELECTRO DUNAS en su escrito recibido el 14 de noviembre de 2017 y le solicitd
que presente comentarios respecto del mismo, en un plazo de diez (10) dias
habiles.

2.13 Mediante escrito recibido el 24 de noviembre de 2017, ELECTRO DUNAS
solicité al Consejo Directivo del CSIPTEL que le conceda el uso de la palabra a
fin de exponer su posicion en el presente procedimiento.

2.14 Mediante escrito recibido el 06 de diciembre de 2017, AZTECA PERU presento
al OSIPTEL la absolucién de la posicidn expresada por ELECTRO DUNAS en su
escrito recibido el 22 de noviembra de 2017,

2.15 Mediante carta C.00887-GPRC/2017 de fecha 15 de diciembre de 2017, el
OSIPTEL corrid trasladd a ELECTRO DUNAS del escrito presentado por
AZTECA PERU el 06 de diciembre de 2017, para su conocimiento y los fines que
considere pertinentes.

2.16 Mediante Resolucion de Consejo Directivo N* 166-2017-CD/OSIPTEL, de fecha
21 de diciembre de 2017, se amplié en treinta (30) dias calendario el plazo para
la emision del Mandato de Comparticion de Infraestructura. La citada resolucion
fue notificada mediante cartas C.00631-GCC/2017 y C.00632-GCC/2017 el 27
de diciembre de 2017 a la empresa AZTECA PERU y ELECTRO DUNAS,
respectivamente.

2.17 Mediante carta C.00035-GPRC/2018 recibida el 23 de enero de 2018, el
OSIPTEL solicité a ELECTRO DUNAS completar la informacion técnica remitida
mediante escrito recibido el 14 de noviembre de 2017.

2,18 Mediante Escrito 05 recibido el 30 de enero de 2018, ELECTRO DUNAS
absolvio las observaciones formulas por el OSIPTEL mediante carta C.00035-
GPRC/2018. Dicho escrito se corrio traslado a AZTECA PERU mediante carta
C.00053-GPRC/2018 recibida el 06 de febrero de 2018.

2.19 Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 017-2018-CD/OSIPTEL de fecha
25 de enero de 2018 se aprobd el Proyecto de Mandato de Comparticién de
Infraestructura entre AZTECA PERU y ELECTRO DUNAS, otorgandose un plazo




DOCUMENTO N° 00082-GPRC/2018
INFORME Pagina: 5 de 171

de veinte (20) dias calendario para que ambas empresas remitan sus
respectivos comentarios al referido Proyecto de Mandato. La citada resolucion
fue notificada a las empresas ELECTRO DUNAS y AZTECA PERU, mediante
cartas C.00056-GCC/2018 recibida el 29 de enero de 2018 y C.00057-GCC/2018
recibida el 30 de enero de 2018, respectivamente.

2.20 Mediante carta DJ-357/18 recibida el 16 de febrero de 2018, AZTECA PERU
remitid sus comentarios al Proyecio de Mandato. Dicha carta se corrid traslado a
ELECTRO DUNAS mediante carta C.00141-GPRC/2018 recibida el 22 de
febrero de 2018, para que en un plazo de siete (07) dias habiles remita los
comentarios que considere pertinente.

2.21 Mediante carta C.00156-GFPRC/2018 recibida ef 02 de marzo de 2018, el
OSIPTEL remitid a ELECTRO DUNAS el informe denominado “Andlisis
econdmico sobre remuneraciones por acceso y uso de: Postes/Torres de
Alta/Media Tension: Respuesta al Informe de Macroconsult”, en atencién a los
solicitado por AZTECA PERU para que dicho informe sea tomado en cuenta en
todos los procedimientos seguidos ante el Consejo Directivo.

2.22 Mediante Escrito N° 9 recibido el 28 de febrero de 2018, ELECTRO DUNAS
remitic sus comentarios al Proyecto de Mandato. Dicho escrito se corrio traslado
a AZTECA PERU mediante carta C.00191-GPRC/2018 recibida el 12 de marzo
de 2018, para que en un plazo de siete (07) dias habiles remita los comentarios
que considere pertinente.

2.23 Mediante carta DJ-544/18 recibida el 21 de marzo de 2018, AZTECA PERU
remite comentarios respecto de los comentarios emitidos por ELECTRO DUNAS
al Proyecto de Mandato. Dicha carta s= corrid traslado a ELECTRO DUNAS
mediante carta C.00247-GPRC/2018 de fecha 26 de marzo de 2018, para para
conocimiento y los fines que dicha empresa estime pertinentes.

2.24 Mediante Escrito N° 10 recibido el 22 de marzo de 2018, ELECTRO DUNAS
remite comentarios respecto de los comentarios emitidos por AZTECA PERU al
Proyecto de Mandato. Cabe indicar que se corri6 traslado de dicho escrito a
AZTECA PERU, mediante carta C.00248-GPRC/2018 de fecha 26 de marzo de
2018, para su conocimiento y los fines que estime pertinentes.

3. CUESTIONES A RESOLVER.

De la evaluacion de la documentacion remitida al OSIPTEL, y de conformidad con el
marco normativo aplicable a la emision de mandatos de comparticién de
infraestructura, se considera necesaric emitir pronunciamiento respecto de los
siguientes aspectos:
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3.1 Procedencia de la emision del mandato de comparticidon de infraestructura.
3.2 Competencia del OSIPTEL para emitir el mandato de comparticion solicitado.
3.3 Retribucion por el uso de la infraestructura eléctrica.

3.4 Elriesgo para la Red Dorsal ante [a falta de acuerdo.

3.5 Sobre la comision de una infraccion por parte de ELECTRO DUNAS.

4. EVALUACION Y ANALISIS.

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

4.1.1 Marco normativo aplicable a la suscripcion de contratos de comparticion y
la emisién de mandatos de comparticion.

El articulo 3, numeral (i), de la Ley N° 29904, declara de necesidad publica 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 telecomunicaciones 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 recuperacidon de las inversiones en las que incurra el
concesionario para prestar el acceso y uso a su infraestructura, asi como
confraprestaciones periodicas 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° 29804,

Por su parte, el articulo 32 de la Ley N° 29804, establece que el OSIPTEL es el
epcargado de velar por el cumplimiento del precitado articulo 13, para lo cual puede
dictar las disposiciones especificas que sean necesarias.

En esa I!'nea, el Reglamento de la Ley N° 29904 determina en su articulo 25 el
pracedimiento que se debe seguir para concrefar la comparticién de infraestructura en
el marco de la Ley N° 29904, en los siguientes términos:

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

25.1 Efectuajdo el requerimiento para el acceso y uso de infraestructura, el
concesionario de energia eléctrica o hidrocarburos respectivo, tiene la
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obligacion de enviar al solicitante el requerimiento de la informacién
necesaria para dar framite oportuno a la solicitud, dentro del plazo de cinco
(5) dias habifes desde la recepcién de la solicitud.

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

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

Segln 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. El procedimiento ‘egal previsto para cada modalidad se
describe a continuacién:

- Contrato de comparticion:

o El procedimiento inicia con la solicitud presentada por el operador de
telecomunicaciones (articulo 25, numersf 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 méaximo de treinta (30) dias habiles para la
negaciacion y suscripcion del contrato, que se cuenta a partir de la fecha de
presentacion de la solicitud del operadcr 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 telecomuriicaciones al concesionaric de energia
eléctrica para el acceso y uso de su infrasstructura, sin que se haya suscrito un
contrato, el operador de telecomunicaciones podra solicitar al OSIPTEL la
emisién de un mandato de comparticion (articulo 25, numeral 25.2).

En consecuencia, ef mandato de comparticién es un mecanismo subsidiario por el cual
el OSIPTEL interviene respecto de una relacion de comparticion de infraestructura, si
transcurre el plazo de treinta (30) dias habiles desde la presentacion de la solicitud
respectiva al concesionario de energia elécirica relativa al acceso y uso de su
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infraestructura, sin que se haya suscritc: el contrato respectivo. Ello, con la finalidad de
dictar las disposiciones especificas que sean necesarias para velar por el
cumplimiento del articulo 13 de la Ley N° 28904,

41.2 EI concepto de “contrato” sn el ordenamiento juridico nacional y el
concepto de “Contrato de Azceso y Uso de Infraestructura” previsto en
la Ley N° 29904 y su Reglamanto.

De acuerdo al articulo 1351 del Cédigo Civil4, el contrato es el acuerdo de dos 0 mas
partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial.

Bajo dicho concepto, el “Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura” sefialado en el
articulo 25, numeral 25.2, del Reglarmento de la Ley N° 29804 como una de las
modalidades para que un operador de telecomunicaciones acceda y use la
infraestructura eléctrica para el despliegue de redes de Banda Ancha, puede tener por
objeto la creacidn, regulacion, modificacion y/o extincion de una relacion juridica
patrimonial de comparticion de infraestructura sujeta a la ey N° 29904,

En consecuencia, las relaciones de comparticién de infraestructura que se creen al
amparo de la Ley N° 29904, puede ser también modificadas, reguiadas o extinguidas
por las partes mediante un confrato posterior, sujetandose a las reglas de la Ley N°
29904 y su Reglamento. En caso de falta de acuerdo, el operador de
telecomunicaciones puede recurrir al OSIPTEL para que emita el respectivo mandato
de comparticidén de infraestructura.

4.1.3 Sujecion del Contrato a la Ley N° 29904,

La relacidén de comparticiéon que es materia de analisis, inicid en el afio 2014 con una
solicitud de AZTECA PERU a ELECTRO DUNAS formulada en el marco de la Ley N°
29904. Dicha solicitud genero el proceso de negociacion referido en los numerales 1.5
y 1.6 del Contrato, que llevé a su suscripcién por las partes el 17 de diciembre de
2014.

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

4.1.4 Procedencia de la solicitud de emision de Mandato de Comparticién
solicitada por AZTECA PERU.

De la documentacion que obra en el expediente, se observa que mediante carta DJ-
1249/17, recibida con fecha 21 de agosto de 2017, AZTECA PERU solicité a
ELECTRO DUNAS adecuar el valor de la contraprestacion por el uso de la
infragstructura previsto en el Contrato, al precio maximo sefalado en el articulo 30,

4 Caodigo Civil:
"Nocldn de contrato

f\rllculu 135j.- El conirato es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacisn
juridica patrimonial.”
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numeral 30.4, del Reglamento de la Ley N° 29904. Asimismo, AZTECA PERU precis6
que dicha comunicacidn 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 la emisién de un mandato de
comparticion ante la falta de acuerdo con el concesionario eléctrico una vez
transcurrido el plazo de treinta (30) dias habiles desde la presentacién de la solicitud
de celebracion de un contrato.

En ese sentido, luego de transcurridos los treinta (30} dias habiles siguientes a la
fecha de recibida su solicitud (21 de agosto de 2017), AZTECA PERU se encontraba
habilitada a solicitar la intervenciéon del OSIPTEL y requerir la emisidn del respectivo
mandato, conforme lo dispone el articulo 25, numeral 25.3, del Reglamento de la Ley
N°® 29904. Seglin se ha sefialado en parrafos precedenties, la solicitud de AZTECA
PERU al OSIPTEL para la emisién de mandato fue ingresada el 17 de octubre de
2017, esto es, franscurrido el plazo de ireinta (30) dias habiles supuesto por la norma
citada.

En consecuencia, en el presente caso procede el analisis y posterior pronunciamiento
por parte de OSIPTEL respecto de ia solicitud efectuada por AZTECA PERU para la
emision de un mandato de comparticidn de infraestructura con ELECTRQO DUNAS.

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

4.21 POSICION DE AZTECA PERU (Solicitud de Mandato recibida el
17.10.2017):

AZTECA PERU sefiala que el numeral ii) del articulo 3 de la Ley de Banda Ancha
dispuso que se declara de necesidad publica e interés nacional el acceso y uso de la
infragstructura asociada a la prestacion de servicios publicos de energia eléctrica e
hidrocarburos, a fin de facilitar el desplieque de redes de telecomunicaciones
necesarias para la provision de Banda Ancha fija y/o movil. Indica que ello, esta
alineado a lo dispuesto en la Ley N° 28295.

Considera que, a efectos de que se pueda asegurar la proteccion del interés puiblico
antes descritoc y proteger la conectividad a través de los servicios de
telecomunicaciones, debe garantizarse tanto el acceso al uso de la infraestructura
eléctrica, como la permanencia del operador para que pueda continuar haciendo uso
de dicha infraestructura, pese a que pudieran existir discrepancias en el marco de |a
relacion contractual. Precisa que lo contario, careceria de sentido, para la defensa del
interes publico protegido, que los operadores pudieran acceder a la infraestructura,
pero que, con posterioridad, se presenten y mantengan trabas o abusos que no
permitan la continuidad del uso efectivo de la irfraestructura compartida.
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Manifiesta que no corresponde que Unicamente se proteja un derecho de acceso, sino
también debe garantizarse la continuidad efectiva de ese derecho pues, de lo
contrario, el efecto sera el mismo que el de una negativa de acceso;

“Surgido el derecho de acceso, toda regulacion ha de incluir garantias para el
mantenimiento efectivo de ese derecho, En efecto, aunque se permitiera el
acceso, su prestacion en condiciones discriminatorias, © aplicando tarifas
excesivas, equivaldria en la practica a una negativa. Por eso, foda regufacion
exige la transparencia en la imposicion de derechos economicos, asi como la
orientacion de las tarifas de acceso a los costes del titular de la red para evitar

discriminacién entre operadores y larifas excesivas”?®

En dicho contexto, considera que el OSIPTEL® es el organismo competente para velar
por el cumplimiento de las disposiciones vinculadas tanto al acceso como al uso de la
infraestructura de servicios publicos de energia eléctrica”™ pues debe velar por
garantizar el interés protegido en la Ley de Banda Ancha, facilitando el despliegue y
operacion de las redes de telecomunicaciones necesarias?.

Sefala lo manifestado en la Exposicidn de Motivos del Reglamento:

"De ofro lado, y dada la importancia de la oportunidad en que debe concretarse
el acceso y uso de la infraestructura de electricidad o hidrocarburos para
concretar el objelivo de necesidad publica declarado en el articulo 3, numeratl i)
de la Ley No. 29304, se establecen reglas procedimentales para la negociacion
entre el concesionario de energia (electricidad/hidrocarburcs) y el
concesionario de telecomunicaciones que solicita el acceso y uso de su

infraestructura, definiendo plazos y facuitando a OSIPTEL a emitir mandatos de
comparticién en caso no lleque a un acuerdo."®

Asimismo, indica que atendiendo a que el OSIPTEL es el organismo competente para
velar por el cumplimiento de las disposiciones vinculadas tanto al acceso como al uso
de la infraestructura eléctrica, en el articulo 25 del Reglamento se ha previsto que,

"’_ CALLOL, QARC!A. Pedro. “La garantia de acceso a las redes de telecomunicaciones come requisito esencial para la
liberalizacion det sector”. En: Revista de Administracién Publica, Nam 149, Mayo-Agosto, 1999, pags 409 - 410,

% “Como sabemos, dasde el punto de vista reguiatorio, la intervencién administraliva dal OSIPTEL st centrada en dos
aspe'clos: el primero, esté vincuiado con la producciin de medidas regulatorias sobre aspeclos de la aclividad que
requieren una intervencitn ex ante; y, el segundo, confrolando el comporiamiento de los actores en el mercado de
telecomunicaciones mediante un esquema ex post”. [ZEGARRA VALDIVIA, Diggo. El marco institucional v normativo
dal_Organismoe Supervisor de la inversion Privada_en. Telecomunicacionss - OSIPTEL, En: Revisia de Derecho
Administrativo No §, Lima, 2008, pp. 148 - 149]

? Ver articulos 13 y 32 de la Ley No. 29904,

8 Var arliculo 3 de la Ley No, 29904,

° Exposicibn de Motives el Deacrelo Supreme  Mo. 014-2013-MTC, p. 11. Disponible en:

hitp://lransparencia.mic.gob.pefidm_docs/normas legadesit 0 3256.pdf (Visitado ef 1 de octubre de 2017).




cuando no existe un acuerdo entre las parles respectc de las condiciones para
garantizar el acceso o el uso de la infraestructura y hayan transcurrido treinta (30) dias
habiles desde qgue se iniciaron las comunicaciones, el OSIPTEL esta facultado para
emitir un Mandato de Comparticidn, fijando una solucién vinculante para ambas partes.

En consecuencia, consideran que cuando sl numeral 25.3 del articulo 25 del
Reglamento establece que el OSIPTEL tiene la facultad de emitir un Mandato de
Comparticion luego de que hubiesen transcurrido treinta (30} dias habiles sin que las
partes hayan llegado a un acuerdo, hace referencia a: (i) la falta de un convenio
cuando se encuentren negociando el contrato de acceso a 1a infraestructura, y (i) la
falta de pacto ¢ la necesidad de resolucidn de algiin aspecto, durante la ejecucion del
contrato, que ponga en riesgo la permanencia clel operador.

Sefiala que la competencia del OSIPTEL no se circunscribe solamente a facilitar el
acceso a infraestructura eléctrica a los operadores como AZTECA PERU, sino también
a garantizar su permanencia en el mercado, esto es, con el uso de la infraestructura
eléctrica por el tiempo que se encuentre pactado entre |las partes.

Asimismo, indica que el OSIPTEL ha sefialado que la existencia de un confrato de
comparticién de infraestructura vigente no limita que: "las parfes puedan negociar,
durante dicha vigencia, condiciones que modifiquen, regulen o extingan las
condiciones del mismo y, en su caso, a arribar a un acuerdo complementario
respectivo™® En esa linea, consideran que el OSIPTEL reconoce que, en el marco de
una refacion contractual, también pueden presentarse escenarios de negociacion, por
gjemplo, para la regulacidn o precisién de las condiciones inicialmente pactadas,
incluyendo las retribuciones correspondientes.

Hace referencia al informe 0029-GPRC/2017", en donde el OSIPTEL reconoci6 con la
emision de un mandato de comparticibn que es competente para garantizar la
proteccion del interés plblico y el despliegue de las redes de telecomunicaciones tanto
antes de facilitado el acceso a la infraestructura, como durante el uso de la misma.

Sefiala gue con una comunicacién remitida el 21 de agosto de 2017, AZTECA PERU
inicié negociaciones con ELECTRO DUNAS para acordar precisar la clausula referida
a la contraprestacion por el uso de la infraestructura eléctrica de ELECTRO DUNAS y
lograr asi que se respete el precio maximo fijado en la normativa vigente. No obstante,
no han arribado a un acuerdo, en tanio ELECTRO DUNAS se opone a respetar el
precio tope por uso de infraestructura regulado en el Reglamento.

Asimismo, manifiesta que la situacién antes detallada constituye un escenario en el
que, en el marco de la ejecucion del Contra'c de Comparticion, AZTECA PERU y
ELECTRO DUNAS no han podido acordar la precision de la clausula contractual
referida a la retribucion por el uso de infraestiuctura eléctrica, en tanto la retribucion

0 Informe 0028-GPRC/2017 cuyos fundamentos se incorporan en la Resolucién No. 020-2017-CD/OSIPTEL.

** Dado en el marco de la vigencia de un contrato enlre Multivisic S.R.L. y Seciedad Eléctrica del Sur Oeste S.A.
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pactada exceda el precio tope maximo regulado. Por tanto consideran que el OSIPTEL
se encuentra facultado para emitir un Mandato de Comparticion, que obligue a
ELLECTRO DUNAS a respetar el marco regulatorio en materia del precio tope exigible
a AZTECA PERU vy determine, en consecuencia, cual es el precio maximo que
ELECTRO DUNAS puede cobrarles y, con ello, se precise los términos del Contrato de
Comparticion, garantizando, ademas, la continuidad en el uso compartido de Ia
infraestructura en cumplimiento det interés publico involucrado en el Proyecto.

422 POSICION DE ELECTRO DUNAS (Escrito recibido el 14.11.2017):

A, COMO SE NEGOCIO Y QUE SE PACTO CON AZTECA PERU PARA EL
USO Y ACCESO A SUS INSTALACIONES,

ELECTRO DUNAS sefiala que el 17 de diciembre de 2014 suscribié con AZTECA
PERU el “Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura de Energia Eléctrica-GL.-303-
2014/GC" (en adelante, el Contrato).

Manifiesta que conforme a lo establecido en ta Clausula Cuarta del referido Contrato,
de conformidad con el marco normativo aplicable al momento de su suscripcion, la
retribucién mensual por acceso y uso (la “RM") seria calculada conforme al valor
unitario por punto de apoyo establecido en el Contrato el cual fue determinado
conforme al Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 aprobado por Decreto
Supremo N° 014-2013-MTC (la “Metodologia”). Indica que en caso dicha metodologia
fuese modificada, las partes tendrian_en cuenta los alcances de dicha modificacion
para modificar la RM. Sefiala que ello fue en el claro entendimiento que no existia una
obligacién normativa o contractual de adecuacion de la RM ante futuras
modificaciones de la Metodologia pues el Contrato recogia el precio maximo aplicable
al momento de su suscripcion.

Sefiala que, en la medida que la RM habia sido determinada conforme a la
Metodologia vigente al momento de la suscripcion del Contrato, no existe obligacion
de que esta sea cambiada por futuras modificaciones a dicha Metodologia
(modificacion que, logicamente, seria aplicable a contratos de uso y acceso que se
suscriban a partir de su entrada en vigor)., Precisan que por el contrario, fas partes
fueron expresas en sefialar que los valores unitarios establecidos se reajustarian
Unicamente: (i) a través de la aplicacién de la variacién positiva del indice de Precios al

Consumidor Nacional; y(ii) luego de la aprobacion de los nuevos valores de remplazo
de los activos de ELECTRO DUNAS.

Manifiesta que para demostrar que las negociaciones entre las partes fueron
transparentes y de buena fe y, sobre todo, para demostrar que AZTECA PERU no sélo
otorgd su conformidad respecto a lo pactado en el Contrato que hoy cuestiona,
adjuntan copia de correos electronicos cursados entre las partes.

Considera que el OSIPTEL deber verificar las comunicaciones cursadas entre las
paﬂeg a ﬁr} de considerar que, en todo momento, las partes negociaron bajo la
premisa y sin objeciones respecto a que &l factor “B” de Ia Metodologia correspondia
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ser determinado segin el numero de arrendatarios existentes en las instalaciones de
ELECTRO DUNAS al momento de la suscripcidn del Contrato. Sefiala que no existe
ninguna comunicacién de AZTECA PERU previa a aquellas remitidas con la finalidad
de iniciar el presente procedimiento de emision de mandato de comparticion, u ofro
medio probatorio aportade por dicha empresa que acredite 1o contrario.

Por ello, rechaza cualquier afirmacion efectuada por AZTECA PERU que sugiera una
conducta ilegal por parte de ELECTRO DUNAS o relativa a gue su empresa ha venido
exigiendo una RM superior a aquella aplicable conforme a lo pactado en el Contrato v
a la Metodologia vigente al momento de su suscripcién conforme [a interpretacion de
la misma efectuada por ambas partes.

B. MARCO REGULATORIO ESPECIAL APLICABLE AL CONTRATO Y QUE
ATRIBUCIONES LE RECONOCE AL OSIPTEL.

ELECTRO DUNAS sefala que con la finalidad de definir el contexto normativo en el
marco del cual debe discutirse los alcances de la solicitud efectuada por AZTECA
PERU, es importante que el OSIPTEL tome en cuenta cuestiones que dicha empresa
ha omitido considerar y que resultan relevantes para efectuar una adecuada aplicacion
de la Metodologia.

Indica que en regulacién de telecomunicaciones, el otorgamientc de derechos de
acceso y uso (género del cual la comparticion de infraestructura es una especie
referida a elementos pasivos como son los postes y los ductos) tiene diferentes
finalidades segun las razones que motivaron su establecimiento. Cita como ejemplo:
los mercados en liberalizacion, que tienen por finalidad reducir barreras de entrada a
nuevos competidores; en mercados ya liberalizados, que buscan equilibrar el terreno
entre aquellos proveedores que controlan instalaciones que no son factibles de
duplicar (operador dominante) por sus competidores, y desde una perspectiva de
proteccidn del ambiente, buscan reducir el impacto ambiental al evitar que se duplique
infraestructura innecesariamente,

Manifiestan que en el Per(, el TUO de la Ley de Telecomunicaciones no incluye una
definicion general de 1o que debe entenderse por “derecho de acceso y uso”, ni las
atribuciones del OSIPTEL en relacidn con tal cerecho. Considera que los alcances de
cada especie de derecho de acceso regulados en el Perd, y las competencias y
facultades del OSIPTEL en cada régimen, se rigen por lo dispuesto en su
correspondiente norma especial que contiene la regulacion que responde a la
naturaleza del problema identificado y esta justificada en los diversos objetivos de
politica general particulares a dicho regimen IPor ello, consideran que no es correcto
hacer una aplicacion indistinta de los regimenes de comparticion reconocidos en la
legislacion peruana, tal como pretende AZTECA PERU al sustentar su pedido en
articulos de una norma que no resulta aplicable al Contrato.

Sefalan que actualmente la compariicion esta regulada en tres normas con rango de
ley: (i) la Ley N°® 28295, Ley que regula el acceso y uso compartido de infraestructura
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de uso publico para la prestacion de servicios plblicos de telecomunicaciones (la “Ley
de Comparticion™), (ii) el Decreto legislativo N°* 1019, Ley de acceso a Ila
infraestructura de los Proveedores Importantes de Servicios Publicos de
Telecomunicaciones (la “Ley de Proveedores Importantes”), y (iii) la Ley N° 28904,Ley
de promocion de la banda ancha y construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra
Optica (en adelante, “Ley de Banda Ancha”). Indican que cada régimen cuenta con sus
respectivas normas reglamentarias espaciales y particulares, siendo el mas reciente el
correspondiente a la Ley de Banda Ancha vigente desde el 20 de julio de 2012.

Manifiesta que tanto la Ley de Comparticién, como ia Ley de Proveedores Importantes
recogen regimenes de acceso que tienan como principal finalidad incentivar el acceso
y efectiva capacidad de competir de nuevos entrantes al mercado de
telecomunicaciones frente a operadores dominantes {con alto poder de mercado} para
el beneficio del usuario final a través de la prevencidon de conductas de abuso de
posicidn de dominio. indican que, por un lado, la Ley de Comparticién sefala que la
obligacion de acceso Unicamente procede en caso de presentarse y acreditarse una
restriccion a la construccidn y/o instalaciones de infraestructura de uso publico’? y, por
otro lado, la Ley de Proveedores Importantes sefiala que tendran obligacién de otorgar
acceso a aquellos titulares de infraestructura de telecomunicaciones que sean
calificados como Proveedores Importantes’. Asimismo, indica que en ambos
regimenes las normas reconocen expresamente la competencia del OSIPTEL para
predeterminar criterios y definir la contraprestacion aplicable entre las partesi®.

Asi, consideran que en ambos casos, las normas tienen como racionalidad subyacente
para la existencia de una obligacidén de acceso el contrarrestar situaciones de hecho
(imposibilidad de duplicar infraestructura o existencia de poder de mercado) que
constituyen contextos en los que el titular de la infraestructura estd en capacidad y
tiene los incentivos para incurrir en posibles précticas de abuso de posicién de dominio
en perjuicio de quienes quieren acceder a dicha infraestructura y sus usuarios finales.
Esto, desde un punto de vista de teoria de la regulacion, es lo que consideran justifica
la existencia de un derecho de acceso ex ante y la posibilidad del OSIPTEL de regular
la retribucion aplicable. Sin embargo, sefialan que esta racionalidad no es compartida
ni es trasladable sin adaptacion alguna al régimen de comparticién de la Ley de Banda
Ancha, tal como pretende AZTECA PERU al sustentar su pedido en disposiciones de
la l.ey de Comparticion.

Al respecto, precisa que la comparticion conforme a la Ley de Banda Ancha es un tipo
de derecho de acceso que tiene como finalidad expresa el promover el despliegue de
infraestructura para el desarrollo de la banda ancha, especificamente a través de Ia

2 Ver articulos 4, § y 11 de fa Ley de Comparicién.

3 Ver z‘art:’cujos 2y 3 de ta Ley de Proveedores Impcriantes. Dicha norma define al Proveedor Importante como que
concesionario de serviclos piblico de telecomunicaciones que tiene capacidad de afectar de manera importanie fas
conq:glones de parlicipacién, desde el punto de vista de los precios y del suministro, en el mercado refevante de dichos
senvicios, como resultado de aj el control de facilidades esenciales; o, b} Ia utiizacién de su posicidn en el mercado.

* Ver articulo 14 de Ja Ley de Comparticién, y 33 al 35 de su reglamento; y articulo 7 de la Ley de Proveedores
Importante, y articulos 30 al 33 de Ja Resolucidn 020-2008-CO/OSIPTEL.
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construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica® (la “RDNFQ”), bajo las
condiciones de los correspondientes contratos de concesidn'®. Indica que no se frata
de un régimen de acceso sustentado, como errdneamente plantea AZTECA PERU, en
el {no demostrado) poder de mercado de ELECTRO DUNAS en el mercado de
telecomunicaciones (en el cual no presta servicio a terceros), sino en facilitar la
ejecucion de un proyecto en particular, como lo es la RDNFO del cual AZTECA PERU
es sociedad concesionaria.

Manifiesta que no subyace al régimen de comparticidn de la Ley de Banda Ancha una
logica de eficiencia en la prestacion de servicios de telecomunicaciones que redunde
en menores tarifas al usuario final'’. Por el contrario, considera que la Ley de Banda
Ancha prevé la operacién de la RDNFQO por parte de operadores neutros que brindan
servicios portadores, seleccionados a través e licitaciones pablicas conforme a los
criterios tarifarios especificos incluidos en los contratos de concesion que suscriba el
Estado’®.

ELECTRO DUNAS sefiala que el proyecto de la RDNFO no preve que una reduccion
de los costos asociados a la comparticion de infraestructura de AZTECA PERU
redunde en un mayor beneficio a los usuarios a través de una reduccion de tarifas.
Considera que este punto es relevante pues demuestra que [a racionalidad (ratio legis)
de los demas regimenes de acceso no es trasladable al régimen de la Ley de Banda
Ancha, lo cual, sumado al criterio de especialidad de las normas, descartan que
puedan aplicarse por analogia los regimenes de la Ley de Comparticion y/o Ley de
Proveedores Importantes a la relacion entablada entre ELECTRO DUNAS y AZTECA
PERU conforme al Contrato. Por ello, consideran que no corresponde que se usen
criterios establecidos en la Ley de Compariicidn y/o en la Ley de Proveedores
Importantes para interpretar los alcances de la Metodologia, como indebidamente
pretende AZTECA PERU,.

Sobre la base de esta premisa, ELECTRO DUMNAS sefiala que la L.ey de Banda Ancha
y su reglamento, no reconocen al OSIPTEL cornpetencia para determinar la retribucion
aplicable entre las partes en una relacién de- comparticidn. Consideran que por e
contrario, dichas normas senalan que e€s el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones {"MTC"), a través de la emision de un decreto supremo o resolucion
viceministerial, la entidad competente para dafinir la metodologia aplicable para la

determinacién de la correspondiente retribucién, reconociéndose al OSIPTEL
anicamente una funcidn supervisora (y no reguladora)'®.

¥ yer articulos 7 y 3 de la Ley de Banda Ancha.

¥ Ver articulos 7 y 8 de |a Ley de Banda Ancha.

¥ El interés del usuaro final, se garanfiza con (a definicién Je una tarifa mdxima establecida en el contrato de
concesién da AZTECA PERU cuya determinacion y actualizacion es totalmente independiente de los costos operativos
reales de AZTECA PERL.

8 Ver articulo @ de 12 Ley de Banda Ancha.

¥ yer articulo 13.4 b) de la Ley de Banda Ancha, y articulos 30.4 y 33.1 del Decreto Supremo N°® 014-2013-MTC.




Precisa que la Ley de Banda Ancha tampoco otorga al OSIPTEL competencia para
modificar acuerdos contractuales para el acceso y uso vigentes, como es el caso de!
Contrato. Precisa que dicha ley no prevé que el inicio de una solicitud de emision de
un Mandato de Comparticion se relacione con un convenio ya existente. Indica
también que en aplicacion de los principios de legalidad y subsidiariedad que rigen la
actuacion el OSIPTEL? éste carece de competencia para emitir un Mandato de
Comparticién cuando ya existe un acuérdo vigente y, menos aln, cuando su Unica
finalidad es modificar la retribucion previamente pactada. Por el contrario, el propio
Contrato prevé la via arbitral como la correspondiente a cualquier controversia surgida
entre las partes o, de ser el caso para aquellas materias que corresponda, lo sera el
Poder Judicial. Sehala que respetar la propia Ley de Banda Ancha deriva en la libertad
de contratacion de las panrtes, sujeta al Derecho Privado, y dentro de los limites de la
regulacién, la negociacion y definicion de los convenios de comparticion.

indica que su posicién se soporta en el hecho que la emisidon de Mandatos de
Comparticidén es una competencia intrusiva en la esfera juridica de los administrados,
por lo que sus supuestos de eimisidbn necesariamente deben interprefarse
restrictivamente, como corresponde a toda norma que restringe derechos?! Reitera
que el OSIPTEL no tiene competencia para revisar acuerdos vigentes y que, ademas,
fueron suscritos conforme a las normas vigentes en dicho momento.

Sin perjuicio de ello, indican que a efzctos de interpretar el alcance de las normas
aplicables a la relacidén entablada tienen competencia las instancias de solucion de
controversias del OSIPTEL, razdn por la cual ELECTRO DUNAS sefiala que ha
cumplido con iniciar el correspondiente procedimiento de solucion de controversia ante

el Cuerpo Colegiado Ad Hoc, el cual actualmente estd en tramite en el Expediente N°
007-2017-CCO-ST/CI.

C. INTERES PUBLICO DETRAS DE LAS SOLICITUDES DE MANDATO
EFECTUADAS POR AZTECA PERU.

ELECTRO DUNAS sostiene que la linea argumentativa incluida en las solicitudes de
AZTECA PERU es la premisa implicita que busca promover la eficiencia en el sector v,
sobre todo, en la proteccion del interés pulblico que ello conlleva. Sin embargo,
consideran que AZTECA PERU ha omitido mencionar en sus solicitudes que cualquier
reduccion de los costos asociados a la comparticién de infraestructura la beneficia
directamente, a través de la mejora de sus margenes comerciales por reduccién de
costos operativos sin frasladarse a los usuarios, toda vez que no generara ninguna
reduccion en las tarifas.

# Ver articulo 11 del Reglamento General del OSIPTEL y articulo [V numeral 1,1 del TUQ de la Ley del Procedimiento
Administrative General.

# Ver arlfculo iV del Titulo Preliminar del Cadigo Civil.
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Senala que [o anterior resuita relevante para (i) demostrar la racionalidad del régimen
de le Ley de Banda Ancha en comparacion a los otros regimenes de comparticion y
abundar a lo desarrollado en seccidon previa; (i) evidenciar las consecuencias
netamente confiscatorias para ELECTRO DUNAS que tendria la emisién de un
Mandato de Comparticion en los términos solicitados por AZTECA PERL]; y, (ii) poner
en contexto las temerarias e infundadas afirmaciones que AZTECA PERU ha realizado
sobre la conducta e intenciones de ELECTRO DUNAS en el marco de la negociacién y
ejecucion del Contrato.

Precisa que AZTECA PERU es la sociedad cencesionaria del Contrato de Concesidn
suscrito con el Estado Peruano, representado por el MTC (el “Concedente”) el 17 de
junio de 2014, al amparo de la Ley de Banda Ancha (el “Contrato de Concesion™).
Conforme a dicho contrato, AZTECA PERU s obligd a disefar, financiar, desplegar,
operar y mantener los bienes de la concesion y a prestar los servicios sefialados en el
contrato través de la RDNFO por 20 afios a partir de la fecha de suscripcion, a cambio
de los pagos por concepto de Retribucién por Inversion (“RPI")?2, Retribucién por
Operacién y Mantenimiento (‘RPMO™)? y la PPrima por Resultados® cuando existan
Recursos Excedentes Brufos?.

Considera importante mencionar que tanto el RPl como el RPMO se encuentran
comprendidos en la Oferta Economica efectuada por AZTECA PERU y que la hizo
adjudicataria en la licitacion publica que tuvo como consecuencia la firma del Contrato
de Concesién.

Manifiestan que el Contrato de Coricesién se suscribidé bajo la modalidad de
Asociacion Pdblico-Privada bajo la modalided de concesién cofinanciada, lo cual
significa que en caso [os Ingresos Disponibles®® no cubran los pagos por RPl y RPMO,

2 pdenda N* 4 del Coniralo de Concesion del 57 de noviembre cle 2014:
“2,67; Retribucion por Inversién (RPI)
Es el pago frimeslral que se realiza pera relribuirla Inversién en que ha incurrido el Concesionario, de
acusrdo a los términos y condiciones eslablecidas en el Conlrafo. Ef pago del RP! es incondicional e
imevocable. Dicho pago sera realizado a iravés ol fideicomiso Red Dorsal y, en caso los ingresos
Disponibles no sean suficientes para cubrirlos, correspondera al Cancedente pagar al cofinanciamiento del
RPL”

2 Conlrato de Conceslén:
"2.69: Retribucion por Operacion y Manlenimienlo (RPMO)
£s af pago & favor del Concesfonario que se realiza d sranle la Fase de Preslacidn del Servicio Portador, En
asle conceplo se incluyen fos montos correspendiante s a la lasa por explotacion comercial del servicio aporie
al FITEL, aporte al OSIPTEL y la Relribucién por Supa-visién al OSIPTEL”

¥ Contrato de Concesion;
“2.58 Prima por Resultados:
Es la diferencia entre los Recursos Excedenies Brulos y los Recursos Excedentes Nelos, que corresponders
al Concasignario.”

# Contrato de Congesidn:
*2.58 Recursos Excedentes Brulos: £s el monlo dinsrurio resuflanie de desconiar timesiralmente el pago de
RPI mas el pago de RPMQ da los ingresos Disponibles.
2.59 Recursos Excedanlas Nelos: Es el monto dinerario que resulla de multiplicar el Margen del Excedente
por los Recursos Excedenles Brutos.”

* Contrato de Concesion:

INFORME Pagina: 17 de 171




e‘} @Sg Eﬁﬁ@* DOCUMENTO N° 00082-GPRC/2018

el Concedente realizara el pago de un cofinanciamiento®. Asi pues, sefiala que en
caso de que los Ingresos Disponibles del trimestre respectivo no cubran el pago del
RPI y RPMO correspondiente, el Concedente tiene la obligacion de otorgar el
cofinanciamiento a favor de AZTECA PERU, asi como programar y presupuestar para
cada afo fiscal, los recursos necesarios para el pago del RPI y el RPMO, conforme a
las normas de la Ley del Sistema Nacional de Presupuesto, tomando en consideracion
la proyeccion de los Ingresos Disponibles conforme al Fideicomiso de la Red Dorsal®,
Es decir que los ingresos por RPl y RPIO tienen calidad de ingreso garantizados para
AZTECA PERU.

En cuanto a las tarifas por el servicio portador a ser prestado por AZTECA PERU,
seftala que conforme al Contrato de Concesidn, el Anexo 7 de dicho contrato
establece el valor de la tarifa que sera aplicable durante c¢inco (5) afios desde la
puesta en operacion de la primera etapa del proyecto. Luego de esta etapa, la tarifa
sera revisada anualmente. Indica que esta tarifa predeterminada es el mecanismo que
el disefio del Contrato de Concesion prevé para garantizar el intereés publico a traveés
de una tarifa tope al servicio portador brindado por AZTECA PERU.

ELECTRO DUNAS indica que para [a revision de la tarifa por parte del OSIPTEL,
segun las condiciones establecidas en la Clausula 39 del Contrato de Concesidn,
Unicamente se ajusta el valor de la RPlI y de la RPMO aplicandole el indice
WPSSO0P3500 (Finished Goods Less Food and Energy) segin lo establecido en la
Clausula 29.2 del Contrato de Concesion. Es decir que la retribucion de AZTECA
PERU {que forma la base de célculo para la revision de ia tarifa) no es disminuida bajo
ningn supuesto ni se trasladan las eficiencias que dicha empresa pudiese generar en
el periodo (como producto de la reduccién de costos de operacidon v mantenimiento) a

los usuarios de sus servicios a través da una menor tarifa,

Entonces, considera que el Contrato de Concesion establece un régimen financiero y
economico estable a favor de AZTECA PERU, con ingresos garantizados asociados a

“2,42 Ingresos Disponibles: son los ingresos Tolales, deducidos el IGV de los ingresas Tolales, la Tasa de
Explotactdn Comerciegl, el Aporte sl FITEL, los costos de administracion fiduciaria v f Aporte al OSIPTEL,
2,43 Ingresos Tofales: Es la lofalidad de ingresos faclurados por la explofacion comercial de fa RDNFO,

incluyendo fos ingresos por la prestacion de! Servicio Portador, Facilidades Complementarias y Prastaciones
Adicionales.”

# Normas relativas al Reglamento del Texte Unico Onisenado de las Normas con Rango de Ley que regufan ta entrega
€n cencesién al sector privado de Jas Cbras Publicas de Infraestructura y de Servicios PUblicos respecto a la naluraleza
de las concesiones y et cofinanciamiento del Estado aprobadas por Decreto Supremo N* 108-2005-EF:
"Articulo 2.- De la compensacién que percibsn los concesionarios
&l Concesionarip parcibiré como conlraprosiacion por el servicio publico a ser prestado, una relribucion que
puede consislir en: (a) tarifas, peajes, precio. entre olros, a ser cobrados a los usvarios finales, y/o, de no ser
suficlentes, (b} un cofinanciamiento que coasisfe en un pago lolal o parcial a cargo del Concedenta, que
puede provenir de cualquier fuente que no lenga un dasfine especifico pravisio por lay, para cubrir las
inversiones y/ o la operacion y manlenimiento, a ser enfregadc mediante una suma Unica periddica, y/o {a)
cuaiguier olra modalidad de conlraprastacion acordada por las paries.”

#®Eg elzl fideicomiso de adminisiracion de recursos dinerarios constituido por el Concesionario gue tendrd por finalidad
administrar y distribuir los Ingresos Totales.
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los costos de inversion, y de operacion y mantenimiento incluidos en la oferta
economica presentada por AZTECA PERU al momento de adjudicarse la concesion.

Sefala que sobre este punto, es de suma importancia resaltar que, al 19 de diciembre
de 2013 (momento de la recepcidn de sobres correspondientes a las ofertas
econdmicas de los postores) ya estaba vigente el Reglamento de la Ley de Banda
Ancha, el cual incluia la_respectiva Metodologia. Es decir que, en su momento,
AZTECA PERU debid incluir en su evaluacion y cuantificacion de riesgos, y en la
modelacién de su oferta los costos de operacién y mantenimiento considerando como
premisa la aplicacion de la Metodologia conforme esta fue establecida en el
reglamento de la Ley de Banda Ancha. Para ello, necesariamente debié asumir una
interpretacion de los alcances del factor “B" incluido en la férmula aplicable.
Manifiestan que la interpretacién de AZTECA PERU debi6 ser que el factor “B”
representaba el nlmero existente de “arrendatarios” y no al nimero maximo de
“arrendatarios” como hoy pretende.

ELECTRO DUNAS indica que en el contexio en el cual se encuentra, cualquier
disminucién de la RM que el OSIPTEL ordene, constituiria una confiscacion de valor
de ELLECTRO DUNAS que es frasladado a AZTECA PERU en forma de mayores
margenes para hacer su negocio mas rentable. Indica que a la fecha, no tiene
conocimiento que AZTECA PERU haya implementado mecanismos para “compartir”
estas rentas con los usuarios a los que presta sus servicios.

Por ello, solicita al OSIPTEL evaluar si realmente es el interés publico y la necesidad
nacional lo que AZTECA PERU busca cautelar a través de la estrategia desplegada en
contra de ELECTRO DUNAS y otras empresas eléctricas, o, por el confrario, si es que
esta empresa busca sélo obtener mayor rentabilidad a través de un subsidio del sector
eléctrico.

ELECTRO DUNAS solicita al OSIPTEL tomar en consideracion que lo que se discute
en el marco de las presentes solicitud es, en realidad, el definir quién debe asumir los
costos asociados al uso y acceso de infraes’ructura eléctrica para la ejecucion del
proyecto de la RDNFO materia del Contrato ce Concesidn. Consideran que es claro
que el responsable por asumir dichos costos es AZTECA PERU, cuyos ingresos no se
afecta pues recibe una remuneracion garantizada por el Estado Peruano, y que no se
deben trasladar los sobrecostos asociados a un {mal) disefio de un Contrato de
Concesion a las empresas prestadoras de servicio de transmisioén eléctrica, pues ello
constituye un Acto Confiscatorio, asi como un incremento del riesgo que ello implica
para la calidad y continuidad del suministro de electricidad a usuarios libres y
regulados. 1
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D. ELECTRO DUNAS SOLICITA QUE EL. CONSEJO DIRECTIVO DECLARE
IMPROCEDENTE O, DE FORMA SUBORDINADA ORDENE_ LA
SUSPENSION DE LA SOLICITUD PRESENTADA POR AZTECA PERU
SOBRE LA BASE DE LAS SIGUIENTES CONSIDERACIONES:

ELECTRQO DUNAS sostiene que el OSIPTEL es incompetente para emitir un Mandato
de Comparticién en el presente caso toda vez que, tanto los hechos como el Derecho
vienen siendo tergiversados y manipulados a efectos de dar una apariencia falaz de la
situacion que se ha suscitado entre las partes, pretendiendo presentar la cuestion
como un asunto cumplimiento de la ley y el marco regulatorio, cuando en realidad, el
asunto se circunscribe a consecuencias juridicas de relaciones privadas entre las
partes.

En tal sentido, sefiala ELECTRO DUNAS que, toda vez que el supuesto de hecho para
la emision de un Mandato de Comparticion no se ha verificado, el Consejo Directivo
mal podria pronunciarse al respecto y emitir una decisién que no se ajusta a derecho.
Los argumentos que respaldan su posicion son los que se indican a continuacion.

La Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios
Pulblicos, Ley N° 27332 (“Ley N° 27332"), define en su articulo 3° relativo a las
funciones de los organismos reguladores, la “funcién normativa®, la misma que
comprende, entre otras, la facultad de dictar en el ambito y en materia de sus
respectivas competencias, los reglamentos, normas que regulen los procedimientos a
su cargo, otras de caracter general y mandatos u otras normas de caracter particular
referidas a intereses, obligaciones © derechos de las entidades o actividades
supervisadas o de sus usuarios.

Sefala que la Ley N° 27332, indica expresamente que, tanto la funcién normativa
como las demas funciones reconocidas a los organismos reguladores se ejercen en el
ambito y la materia de sus respetivas competencias. Lo anterior, es congruente con el
principio de legalidad contenido en el numeral 1.1 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley N° 27444, (en adelante, Ley N° 27444) el mismo que
prescribe que las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la
Constitucion, la ey y el derecho, dentro de las facultades que le estén tribuidas y de
acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.

Indican que la Ley de desarrollo de las funciones y facultades del OSIPTEL, Ley N°
27336, define y delimita las facultades de OSIPTEL para supervisar y sancionar a las
personas naturales y juridicas que presten servicios publicos de telecomunicaciones,
en lo que respecta a sus competencias. Nuevamente, la Ley N° 27336, establece los
limites bajo los cuales el OSIPTEL puede ejercer estas funciones, esto es, dentro de
los alcances y limitaciones que se establezcan en sus respectivas leyes y
reglamentos.

Asimismo, respecto al marco general que delimita las competencias del OSIPTEL el
Reglamento General de OSIPTEL aprobado por Decreto Supremo N° 008-2001-PCM,
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define una serie de principios que establecen Ios limites y lineamientos a la accion del
OSIPTEL en el desarrolio y ejercicio de sus funciones. Asi pues, toda decision y
accion que adopte cualquiera de los érgancs del OSIPTEL debera sustentarse y

quedar sujeto a los mismos®.

Indica FLECTRO DUNAS que, ademas del marco general al que se encuentran
adscritos y que establece la competencia del OSIPTEL, es necesario agregar lo
prescrito expresamente por la Ley de Banda Ancha, el cual establece que los
concesionarios de servicios pablicos de energia eléctrica proveeran el acceso y uso de
su infraestructura a los concesionarios de servicios publicos de telecomunicaciones
para el despliegue de redes de telecomunicaciones necesarias para la provision de
Banda Ancha, siendo el OSIPTEL el encargado de la supervision, pudiendo dictar las
normas especificas que sean necesarias.

Al respecto, sefiala ELECTRO DUNAS gue la Resolucidn de Consejo Directivo N°
026-2015-CD/OSIPTEL, aprobd el Procedimiento aplicable para la emisidn de
Mandatos de Comparticion solicitados en el marco de la Ley de Banda Ancha, los
cuales se tramitaran observando las etapas y plazos procedimentales previstos en los
articulos 27, 28 y 51 en lo que corresponda de las Disposiciones Complementarias de
ta Ley de Proveedores Importantes, aprobada por Resolucidn de Consejo Directiva N®
020-2008-CD/OSIPTEL. Esta disposicion regulatoria no establece disposiciones
adicionales respecto al supuesto de hecho en el cual deban dictarse los Mandatos de
Comparticién, en consecuencia, consideran que se debe concluir que la participacion
del OSIPTEL, la misma gque debe guiarse por los principios detallados en su
Reglamento, debe restringirse a las situaciones en las que los mecanismos del
mercado no hayan satisfecho los objetivos pretendidos privilegiando la autonomia
privada y cuidande que su accidn no restrinja innecesariamente los incentivos para
competir por inversion innovacion o por precios.

Indica que el articulo 24 y siguientes del Reglamento de la Ley de Banda Ancha
dispone el procedimiento para el acceso y uso de la infraestructura existente de
energia eléctrica, sefialando expresamente qus, en caso de falta de acuerdo entre las
partes en un plazo determinado, a saber, treinta (30) dias habiles, el Operador de

% Decrelo Supremo N° 008-2001*PCM - Reglamento Gieneral de OSIPTEL:
“Articulo 4.- Principio de Neutralidad
El OSIPTEL velard por la neutralidad da la operacion de las empresas bajo su ambito de competencia,
cuidando que éstas no ulilicen su condicién de tales, dlirecta o indirectamente, para oblener ventajas frente a
otras empresas operadoras de servicios de telecomunicaciones o frente a usuarios, de conformidad con el
Articulo 38 de la Ley. No obstante ello, el OSIPTEL deberd cuidar gue su accién ne restinja
innecesariamente tos incentivos para competir por inversion innovacion o por precios.
Articulo 11.- Principio de Subsidiariedad
L.a actuacion del OSIPTEL es subsidiaria y solo procede en aquelios supuestos en los que el mercado v los
mecanismos de libre competencia no sean adecuados para (a satisfaccion de los intereses de los usuarios y
de los compelidores. En caso de duda sobre la necesidad de aprobar disposiciones regulatorias yio
narmativas, se optard por no aprobadas y, entre varias opciones similarmente efectivas, se optard porta que
menoes afecte [a autonomia privada.
Articulo 14.- Principio de Eficiencia y Efectividad
La actuaciin de OSIPTEL se guiara por la biasqueda (e eficlencia en la asignacién de recursos y el logro de
los objetivos al menor costoe posible para la sociedad en su conjunto.”
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Telecomunicaciones podra solicitar al OSIPTEL la emision de un mandato d_e
comparticion. Resalta ELECTRO DUNAS que el referido articulo subyace el Principio
de Subsidiariedad que debe regir en todas las actuaciones del OSIPTEL, esto es que
la actuacion del OSIPTEL es subsidiaria y solo procede en aquellos supuestos en los
que alguno de los mecanismos del mercado, como son los contratos privados que
reflejan el acuerdo de las partes, no hayan satisfecho los objetivos perseguidos.

Manifiesta ELECTRO DUNAS que el propio Principio de Subsidiariedad privilegia
estos mecanismos del mercado a efectos de satisfacer los intereses de los
particulares, puesto gue establece que en caso de duda sobre la necesidad de aprobar
disposiciones regulatorias y/o normativas, se optara por no aprobarlas vy, entre varias
opciones similarmente efectivas, se optarda por la que menos afecte la autonomia
privada.

Indica ELECTRO DUNAS que teniendo en consideracion que las partes ya se
encuentran vinculadas por un acuerdo privado, esto es el Contrato, el OSIPTEL no
tienen competencia para emitir un rnandato de comparticion. Sefiala ELECTRO
DUNAS que en el presente caso, AZTECA PERU pretende presentar la controversia
surgida entre las partes, como una de interés publico, creando una ficcion sobre las
consecuencias juridicas derivadas de la aplicacion de la regulacion vigente y los
contratos.

Considera evidente que en el presente caso es que AZTECA PERU pretende eludir los
mecanismos previstos en el Contrato de Comparticion a efectos de aplicar su
interpretacion de la regulacion vigente Indica que en efecto, la finalidad perseguida
por la obligacidn de acceso establecida en la Ley se plasma en la celebracién por
parte de ELECTRO DUNAS del Contrato, hecho que considera AZTECA PERU se
esfuerza en soslayar. Manifiesta su desacuerdo con la modificacién normativa
introducida por la RVM y en consecuencia afecta al interés publico y la necesidad

nacional declarada por la Ley de Banda Ancha, al no aplicar la misma a la relacion con
AZTECA PERU.

ELECTRO DUNAS indica que AZTECA PERU sefala gue el supuesto de hecho para
la emision de Mandatos de Comparticién se extiende a los supuestos de garantizar el
uso de la Infraestructura eléctrica a favor del operador de telecomunicaciones, “pese a
que pudieran existir discrepancias en el marco de [a relacién contractual®, sin
embargo, no aporta ningdn argumento de hecho o de derecho que soporte dicha
interpretacion. Precisa que el supuesto de hecho para la emision de los Mandatos de

Comparticion se circunscribe a la falta de acuerdo entre las partes, cuestion que no
ocurre en el presente caso.

Consideran que AZTECA PERU pretende confundir al Consejo Directivo intentando
que se pronuncie emitiendo un Mandato de Comparticion pese a que el supuesto de
hecho planteado excede las facultades otorgadas al OSIPTEL, y no sdlo por las

normas con rango legal, sino por la propia Constitucion Politica del Pert, la misma que
en su articulo 62° establece:




“articulo 62.- La libertad de coniratar garantiza que las partes pueden pactar
vélidamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de
cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacidn contractual sdlo se
solucionan en la_via arbitral o _en la judicial, seqtin los mecanismos de
proteccion previstos en el confrato o contemplados en la ley.

Mediante coniratos-ley, el Estado puede establecer garantias y oforgar
seguridades. No pueden ser modificados legisfativamente, sin perjuicio de la
proteccion a que se refiere el pérrafo precedente.” (El subrayado es de
ELECTRO DUNAS).

Indica que es AZTECA PERU, en coincidencia con lo sostenido por ELECTRO
DUNAS, quien ha sefialado que existen discrepancias en el marco de la relacidn
contractual (numeral 6.2 de la solitud de Mandato de Comparticion), en consecuencia,
sblo en la via judicial o arbitral se pueden solucionar estos conflictos, conforme al
mecanismo previsto en el propio Contrato, la via idénea es un procedimiento arbitral y
no un procedimiento administrativo para la emision de un Mandato de Comparticion.

Asimismo, sefiala que AZTECA PERU inicié negociaciones con ELECTRO DUNAS
para acordar precisar la cldusula contractual referida a la contraprestacion por el uso
de la infraestructura eléctrica de ELECTRO DUNAS vy que, pese la buena disposicidn y
numerosos intentos, a la fecha las partes no han arribado a un acuerdo sobre este
extremo. Indican que en efecto, AZTECA PERU remitid la comunicacion del 21 de
agosto de 2017 a ELECTRO DUNAS medianie la cual no inicid negociacion alguna,
sino que notificé a ELECTRO DUNAS su posicion respecto a la RVM, posicion con la
que ELECTRO DUNAS no esta de acuerdo.

Manifiesta que mediante carta DJ-1651/17 del 07 de noviembre de 2017, AZTECA
PERU nuevamente reitera su posicion respecio a que ELECTRO DUNAS debe
proceder a adecuar el valor de la RM y devolvié las facturas emitidas por ELECTRO
DUNAS por los meses de agosto y setiembre de 2017,

Sefiala ELECTRO DUNAS que a través de la carta GL-102-2017 del 09 de noviembre
de 2017 procedi¢ a intimar en mora a AZTECA PERU vy solicito el cumplimiento de la

obligacion de pago, bajo apercibimiento de iniciar el correspondiente proceso arbitral
para discutir cuestiones contractuales relevantes a la controversia surgida entre las

partes.

Adicionaimente indica ELECTRO DUNAS gLe la interpretacion divergente de una
disposicion legal o reglamentaria no equivale a su incumplimiento, tal y como AZTECA
PERU sefala en su solicitud de Mandato dz Comparticion. Todo lo contrario, en
atencion los principios corporativos que reguian la conducta de ELECTRO DUNAS,
ésta ha utilizado los mecanismos previstos por la regulacion vigente a efectos de
poder aplicar de manera adecuada la RVM, cuyas consecuencias juridicas son de
aplicacién general. Asi, con ocasion de la emision de la RVM, ELECTRO DUNAS

cvipied DOCUMENTO N° 00082-GPRC/2018
" INFORME Pagina: 23 de 171




9} @%5@3&@1 DOCUMENTO N° 00082-GPRC/2018
T INFORME Pagina: 24 de 171

solicitéd al OSIPTEL que nombre un cuerpo colegiado para gue resuelva los siguientes
petitorios:

a) De conformidad con lo establecido en literal b) del articulo 13.4 de la Ley de
Banda Ancha; en el articulo 30.4 y en el Anexo N° 1 de su Reglamento; el
Cuerpo Colegiado declare qua el denominado factor “Na” incluido en la
Metodologia no puede ser modificado por resolucion viceministerial,

b} En calidad de pretensidn accesoria a su pretension principal, solicitan que, de
conformidad con lo establecido en el Anexo N° 1 del Reglamento, y el articulo
unico de la RVM, el Cuerpo Colegiado declare que el denominado factor “Na”
de la Metodologia no ha sido maodificado por la RVM.

Sefiala ELECTRO DUNAS que la referida controversia ha sido iniciada toda vez que
existen interpretaciones contrapuestas sobre los alcances de la RVM que se producen
en el marco de la ejecucion del Contrato. Considera que resuiltarfa contrario a los
objetivos y principios que regulan las actuaciones del OSIPTEL, que dos érganos del
mismo se avoquen a la solucidén de cuestiones que se encuentran intimamente
vinculadas en el fondo, toda vez que la intencién de AZTECA PERU al solicitar un
Mandato de Comparticion ante su despacho, se origina en la interpretacion de la RVM
que ha demostrado en la ejecucion del Conirato de Comparticion.

Por lo expuesto ELECTRO DUNAS solicita al Consejo Directivo DECLARAR
IMPROCEDENTE la soficitud de AZTECA PERU o, subordinadamente SUSPENDER
el presente procedimiento hasta que el Cuerpo Colegiado se pronuncie sobre el fondo
de la reclamacion tramitada bajo Expediente N° 007-2017-CCQO-ST/CI.

4.2.3 POSICION DE AZTECA PERU (Escrito N° 2 recibido el 27.11.2017):

A.  LAS REFERENCIAS A COMO SE NEGOCIO LA CLAUSULA REFERIDA A
LA CONTRAPRESTACION Y A LAS LIMITACIONES SUPUESTAMENTE
ACORDADAS PARA SU MODIFICACION DEBEN SER DESESTIMADAS.

AZTECA PERU considera que lo sefialado por ELECTRO DUNAS respecto a como se
llegd a negociar el Contrato de Comparticion y la intencion detras del texto de éste,

estan fuera de lugar si se tiene en cuenta el presente procedimiento o resultan
inexactas.

AZTECA PERU menciona que desde su primera carta ha manifestado claramente su
intencion de que se varien las condiciones econdmicas previstas en el Contrato de
Comparticion, es decir, que justamente se modifique el texto de la Clausula Cuarta,
tanto en lo que respecta al (i} valor unitario por punto de apoyo {cuyo recalculo han
solicitado al Consejo Directivo que realice), como en (i) cuanto a la precision de que la
contraprestacion siempre debe sujetarse a un precio maximo, por lo que ante
modificaciones, aclaraciones y/o precisiones en la Metodologia, debe actualizarse el
valor de la contraprestacion pactada. Sedialan que buscan modificar los numerales 4.2,
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4.3 y 4.5 de la Clausula Cuarta del Contrato de Comparticion. Por lo que indica
AZTECA PERU no tiene sentido traer a colacién dicha cldusufa cuando o que ha
planteado es precisamente su cambio porque no esta de acuerdo en sequlir rigiéndose
por la misma.

AZTECA PERU sefala que a pesar que ELECTRO DUNAS trata de confundir al
OSIPTEL afirmando que “no existia una obligacion normativa o contractual de
adecuacion de la RM ante futuras modificaciones de la metodologia pues el Contrato
recogia el precio maximo aplicable al momento de su suscripcion’, resulta mas que
evidente que ha planteado a ELECTRO DUNAS justamente variar los términos bajo
los cuales se viene dando la relacién de comparticion.

Consideran que ha sido clara al manifestar gue no desea seguir pagando el monto que
se encuentra consignado en el Contrato de Comparticion a modo de contraprestacion
a favor de ELECTRO DUNAS. Resalta que ninguna norma ha modificado el método de
calculo del valor unitario por uso compartido de infraestructura eléctrica contenido en
el Anexo 1 del Reglamento. La Metodologia sigue siendo la misma publicada en el afio
2013. En ese sentido, AZTECA PERU sefiala que en ninglin momento ha afirmado
que e método de calculo ha sido modificado y menos por una disposicion normativa.
Por o tanto, consideran que al no cumplirse ¢l supuesto de hecho al que se refiere
ELECTRO DUNAS, su afirmacion debe ser desestimada.

AZTECA PERU también menciona que ambas partes estan obligadas a observar lo
establecido en el numeral 30.4 del articulo 30 del Reglamento en [o que respecta al
“precio maximo" por comparticion de infraestructura electrica. En ese sentido, es
innegable que el Contrato de Comparticién estaba y continda estando sujeto al
cumplimiento de dicha regla de orden puablice. Por lo tanto, indican que en el caso
negado que el Ministerio de Transportes y Comunicaciones hubiese modificado la
Metodologia a través de un Decreto Supremo, las partes hubieran tenido que convenir
el recalculo y ajuste del valor unitario sefialado en la Clausula 4.3%.

Manifiesta que en el presente caso lo que ha variado son Unica y exclusivamente los
valores porcentuales de las variables " y "m". Consideran que estos valores
necesariamente debieran ser aplicados en la Metodologia, en tanto el Anexo 1 del
Reglamento ya preveia desde su publicacion gue las variables “m,”, “f", "h" e “I" podian
ser modificadas via Resolucion del Vicerainisterio de Comunicaciones, como
efectivamente se dio mediante Resolucion Viceministerial No. 768-2017-MTC/03.
Sednalan que ELECTRO DUNAS ha aceptado «ue los valores de las variables “f" y "m”
de la Metodologia se han modificado, por lo que corresponde adecuar la
contraprestacion pactada con AZTECA PERU.

Precisa que en ningdn momento han afirmaco que el valor del factor “Na” ha sido
modificado por la Resolucién Viceministerial ri por otra norma como pretende dar a
entender ELECTRO DUNAS. Lo que indica menifestaron a la referida empresa es que

* Codigo Civil. Articulo V.
“Articufo V.- Es nuto ef acto juridica conlrario a las leyes que infe ‘esan al orden pliblico o a fas buenas costumbres.”
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consideraban que se habia cometido ua error al momento de calcular los montos que
se incluyeron en el numeral 4.3 de la Clausula Cuarta del Contrato de Comparticion, y
que en razéon a ello planieaba que las partes de buena fe procedieran a
enmendarios/adecuarios.

Manifiesta que AZTECA PERU no s2 encuentra solicitando que se modifique la
contraprestacion pactada a efectos de que se le aplique un nuevo valor arbitrario de
“Na”, sino que ha solicitado que se aplique el valor correcto para la determinacion de
la contraprestacion.

Indica que no estan solicitando al Consejo Directivo que interprete lo dispuesto en el
Contrato de Comparticién (porque éste no es el fuero competente), sino que proceda a
emitir un mandato que modifique las condiciones econdémicas que inicialmente fueron
establecidas (en base a un calculo erréneo), tal como indica se lo ptanted a ELECTRO
DUNAS,

B. EL CONSEJO DIRECTIVO PUEDE Y DEBE ATENDER LA SOLICITUD DE
MANDATO.

B.1  La naturaleza de la pretension de AZTECA PERU.

AZTECA PERU considera que ELECTRO DUNAS pretende no entender la naturaleza
de su pretensién en este procedimiento: ante el Consejo Directivo del OSIPTEL,
AZTECA PERU ha requerido la modificacion de los términos contractuales en lo
referido a la contraprestacion y no esta discutiendo aqui la interpretacién o aplicacion
del texto original del Contrato de Comparticion. Por lo mismo, indica no estar ante una
controversia o discrepancia vinculada a la lectura u observancia del contrato original,
sino ante la negociacion de un acuerdo complementario en un mercado regulado, que
ante la negativa de ELECTRO DUNAS, legitima la intervencion exclusiva del
OSIPTEL.

Reconoce que, desde el principio, era muy probable que ia propuesta de AZTECA
PERU de modificar las condiciones econdmicas de su relacion contractual de
comparticion fuera rechaza por ELECTRO DUNAS, sea cual fuera el lenguaje que
usara, pues la misma implicaba limitar (al menos a 1/3) los importantes vy
extraordinarios ingresos netos que mansualmente exige esta empresa por el uso
compartido de sus torres.

Considera que si bien todo planteamiento de renegociacion tiene el riesgo en si de
generar una “controversia” si la contraparte no esta de acuerdo en acepftar los nuevos
términos planteados®, no por ello, se va a pretender que la situacion sea resuelta bajo
un mecanismo de solucidn de controversias (sea arbitraje, el poder judicial o un cuerpo

3‘_ Las motivaciones que puede tener una eémpresa para plantear modificaciones a una relacién condractual son
diversas, pudiendo ser comerciales, econdmicas o inciusive legales. Que la motivacién que fuve AZTECA PERU para
plantear el cambio en la relacion coniraciual se origing en como cree que deben intarpretarse y aplicarse las normas,
ne implica que su solicitud de modificacién sea menos valida.
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colegiado). Menos aun cuando la Ley de Banda Ancha y su Reglamento establecen
claramente que la contraprestacion por el uso compartide de infraestructura a favor de
la Red Dorsal esta sujeta a un “precio méxirmo” regulado y que el OSIPTEL es el
competente para velar por el cumplimiento de dicha disposicién.

AZTECA PERU sefiala que no se puede ignorar que esta es una materia que no
depende exclusivamente de su veluntad sino que se trata de una materia regulada, en
tanto existe una norma imperativa que fija la existencia de una contraprestacion
maxima, con la finalidad de garantizar que no se establezcan barreras econdmicas
para el usa de una facilidad esencial, como lo son las torres y postes, para la ejecucion
de un proyecto de interés nacional.

Manifiesta que existe al menos una circunstancia que limita la libertad contractual de
las partes: la contraprestacion contractual siernpre estara sujeta (imperativamente) a
un precio maximo calculado siguiendo la Metodologia contenida en el Anexo 1 del
Reglamento. Precisan que si AZTECA PERU y ELECTRO DUNAS nio convienen en la
aplicacion de una (nueva} contraprestacion menor o igual al precio maximo resultante
de la Metodologia, a solicitud de una de las partes, el OSIPTEL debe intervenir a
efectos de regular dicha condicion. Sefala que el valor del precio maximo no es una
condicién respecto a la cual AZTECA PERU pueda renunciar o disponer.

Precisa que no estan frente a un supuesto en el que AZTECA PERU se encuentre
solicitando la modificacién del Conirato de Comparticibn como consecuencia de un
cambio normativo. Por el confrario, se observa que las condiciones que fueron
pactadas entre ELECTRO DUNAS y AZTECA PERU siempre estuvieron sujetas a las
normas imperativas scobre acceso y uso de la infraestructura eléctrica para el
despliegue y operatividad de la Red Dorsal, como lo es la existencia de un precio
maximo por la comparticién de infraestructura ceterminado conforme a la Metodologia.

AZTECA PERU dnicamente solicita que e! Contrato de Comparticién sean enmendado
de modo que la contraprestacion se ajuste a el valor unitario resultante de aplicar (i)
fos nuevos valores de ciertas variables aprobados por la Resolucidn Viceministerial,
bajo ia misma metodologia prevista en el Reglamento; y, (ii) el valor igual a fres (3) del
factor “Na” que fue fijado de ese modo desde l& emisidon del Reglamento. Indica que su
posicidn se encuentre respaldada en disposiciones normativas [0 que no enerva la
procedencia de su solicitud de mandato.

AZTECA PERU considera que queda claro que la adecuacion de la contraprestacion
paciada a efectos de que no supere ¢! precio maximo fijado constituye una materia
regulada que debe ser evaluada por el OSIPTEL?2 Ello, puesto que es el organismo

2 “"Como sabemos, desde el punlo de vista regulaloria, la intervencién administrativa del OSIPTEL astd cenirada en
dos aspaclos: el primero, esla vinculado con 1a produccion de madidas regulatorias sobre aspectos de la aclividad que
raquiaren una infervencion ex anle: y, el segundo, controlandc ef comportamiento de los actores en ef mercado de
telecomunicaciones mediante un esquema ex post”. [ZEGARRA VALDIVIA, Diego, El marco institucional y normativo
del Organismo Supervisar de Ja Inversidén Privada #n Telecomunicaciones - OSIPTEL, En; Revista de Derecho
Administrativo No 5, Lima, 2008, pp. 148 - 149]




competente para velar por el cumplimiento de fas disposiciones vinculadas al uso de la
infraestructura eléctrica, en beneficio da la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica®, es
decir de resguardar [a necesidad ptblica e interés nacional referidos en el articulo 3 de
la Ley de Banda Ancha.

B.2 Los Mandatos de Comparticion pueden ser dictados por el Consejo
Directivo incluso cuando existe un contrato.

AZTECA PERU seftala que atin en relaciones contractuales de largo plazo, cada una
de las partes conserva el derecho y la libertad de poder plantear a la otra, en cualquier
momento durante su relacion, la modificacion de aquellos terminos inicialmente
convenidos que ya no le resulten convenientes o para la integracién de nuevas
condiciones, sea por las razones que fueran. Precisa que incluso nada obsta para que
la parte interesada intente renegociar clausulas que fijen plazos forzosos de vigencia
ya sea del contrato en su conjunto o de determinadas condiciones.

En esa linea, considera que no debe extrafiar qgue, en el marco de una refacién
contractual de comparticidn de infraestructura, se presenten escenarios de
renegociacién para la modificacidén de las condiciones inicialmente pactadas,
incluyendo las retribuciones correspondienies. Precisa que el OSIPTEL ya ha
reconocido que la existencia de un confrato de comparticidn de infraestructura vigente
no limita que: “las partes puedan negociar, durante dicha vigencia, condiciones que
modifiquen, regulen o extingan las condiciones del mismo y, en su ¢aso, a arribar a un
acuerdo complementario respectivo®”

Manifiesta que a diferencia de los marcados no regulados, donde la medificacion
efectiva del contrato estara sujeta exclusivamente al resultado de la renegociacion?,
en mercados regulados, como los de compairticion de infraestructura para el
despliegue de redes de telecomunicaciones, ya sea que se encuentren enmarcados
en la Ley No. 28295, el Decreto Legisiativo No. 1019 yfo la Ley No. 29904 (“Ley de
Banda Ancha”) ante la falta de acuerdo frente la modificacion planteada, la parte
interesada estara legitimada a recurrir el organismo regulador para que, en ejercicio de
sus facultades normativas-regulatorias, intervenga en resguardo del interés publico.

Al respecto, precisa que es importante tener en cuenta que, en la figura de los
mandatos nuestro ordenamiento recoge lo que la doctrina alemana llama “regufacion
escalonada”, es decir, que primero se da oportunidad a ios privados de establecer fas
condiciones que regiran su relacion bajo cierto marco legislativo macro, pero si éstos
no llegan a un acuerdo, el drgano regulador esta facultado para establecer e imponer
las condiciones que regiran en adelante entre elios:

3 Ver articulos 13 y 32 de a Ley No. 29504,
* Informe 0029-GPRC/2017 cuyos fundamentos se incorporan en la Resolucion 020-2017-CO/OSIPTEL.

* St la contraparte no estd de acuerdo con i0s nuevos léminos planteados, no se le padra obligar a aceptarlos.

asiplel DOCUMENTO N° 00082-GPRC/2018
' ) INFORME Pagina: 28 de 171




- Q?égvyg«,mg DOCUMENTO N° 00082-GPRC/2018
R INFORME Pagina: 28 de 171

“(...) 1a expresion pretende describir una forma frecuente de regulacion en la que
no se ordena inmediatamente un determinado lipoy modo de intercambio de
bienes, sino, por de pronto, se oforga a los operadores la posibilidad - en una
suerte de primer escalon - de regular por si mismos las correspondientes
cuestiones antes de que -encaso y nuevamente en diferentes escalones - entre
en juego un sistema de regulacidon cada vez mas denso que -segun sea el
rendimiento de las fuerzas sociales - estrecha progresivamente el espacio de
libre actuacion existente hasta llegar incltiso a ordenes de actividad la regulacion
imperativa inicialmente en reposoe (latente) aparece asi como ‘red de reserva”
(Auffangnetz), como una suerte de mecanismo de seguridad de Ia
autorregulacion. Puede hablarse por ello también de la asuncion por el Estado
de una responsabilidad de reserva. La regulacion entra en juego sclo ctiando se
hace necesaria a Ia vista de un caso concreto (...)’%

Manifiesta que la prerrogativa de intervencioén publica bajo comentario es exclusiva del
Consejo Directivo, organismo que ejerce la funcidn normativa-regulatoria del
OSIPTEL¥, la que comprende “dictar mandatos y normas de caracter particular;
referidas a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades bajo su
competencia, o de sus usuarios™® (subrayade agregado). Respecto a dicha funcion,
ZEGARRA VALDIVIA sefiala lo siguiente:

“(...) como se aprecia en el segundo parrafo del glosado articulo 23 del Decreto
Supremo N° 008-2001-PCM y en Ja lista de asuntos del asuntos articulo 25 del
Decrefo Supremo N° 008-200/-PCM, dicia funcion [reguladora] tiene un ambito
de extension que va mas alla de lo tarifario al insertarse en la totalidad de fa
actividad econdémica, de manera que alyunos de los supuestos previstos en Ia
referida lista son propios de una accién reguladora, como por ejemplo, el previsto
en el inciso n), referido a Dictar mandatos de interconexién, y ofros estan
vinculados con el ejercicio de la potestad reglamentaria,”®

* PAREJC ALFONSO, Luciano. Estado y Derecho en proceso ce cambios, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2016, pp. 151-
152.

¥ Reglamento de la Ley Marco de los Organismos Reguladores, aprobado por Decrato Supremo No. 042-2005-PCM;
“Articulo 2. Funcionas del Consefo Directivo de fos Organismos Reguladores

La funcidn reguladora y la normativa general sedialadas en los literales b) y ¢) del numeral 3.1 del Articulo 3 de la Ley
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversidn Privada en los Sewvicios Pablicos, serdn ejercidas
exclusivamente por el Consejo Directivo del Organismo Regulador.”

Reglamento General del OSIPTEL aprobado por Decreto Supremo No. 008-2001-PCKM

“Articulo 24.- Organos Competentes para ejercer 1a fungion normativa

La funcién normaliva se eferce de manera exclusiva por el Consejo Direclivo, a lravés de la expedicion de
Resclucionas debitamente susfentadas.”

** Regtamento General del OSIPTEL, articulo 23, De manera similar, la Ley No. 27332 en su articulo 3 prevé c)
Funcién Nomaliva: comprende la facultad de dictar en el ambio y en materia de sus respectivas competencias, los
reglamentos, nomas que regulen los procedimientos a su cargo ofras de cardcter general y mandatos u olras normas
de cardcter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las entidades ¢ actividades supervisadas o de
sus usuarios: (...)."

¥ ZEGARRA VALDIVIA, Diego, Servicio Piblico y Regulacion. Marco Institucional de las Telecomunicaciones en el
Perd, Lima, Palestra Editores, Primera Edicion, 2005, pp. 258-2549.
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AZTECA PERU indica que en el ejercicio de su funcién normativa, es el OSIPTEL
quien se encuentra facultado y Hlamado, en aplicacion de su importante rol de
salvaguardar el cumplimiento de las finalidades publicas, para intervenir ante una
(re)negociacidn infructuosa y en particular, evaluar si corresponde al interés pablico
modificar los términos econdmicos inicialmente convenidos y/o si es necesario
alinearlos a lo establecido en el marco normativo, con la emision de un mandato de
comparticion de infraestructura®™. Al respecto, manifiesta que es importante tener en
cuenta que la facultad del Consejo Directivo del OSIPTEL para dictar mandatos de
comparticion de infraestructura no sélo se debe circunscribir a garantizar el acceso,
sino también a resguardar el uso y la permanencia de 1a red de telecomunicaciones en
la infraestructura de soporte. La razén es que el fin propio del OSIPTEL es reguardar
el interés ptblico protegido en este mercado regulado, garantizando la continuidad del
despliegue bajo condiciones de eficiencia econdmica y equidad regulatoria, y la no
interrupcion en la operatividad de |a Red Dorsal.

Indica que la competencia del Consejo Directivo de OSIPTEL para emitir
pronunciamientos que impliquen la redefinicidon de las condiciones econdmicas en las
relaciones de comparticion ya ha sido reconocida tanto por el Tribunal de Solucién de
Controversias como el propio Consejo Directivo de OSIPTEL. Por ejemplo, en el caso
Multivision S.R.L. vs. Sociedad Eléctrica del Sur Qeste S.A. (Expediente No. 002-
2014-CCO-ST/Cl), a propdsito de una controversia respecto a la posibilidad de
redefinir la contraprestacion pactada por el uso de infraestructura eléctrica (como en
este caso), el Tribunal de Solucidon de Controversias determind que esta materia debia
ser conocida tnicamente por el Consejo Directivo del OSIPTEL, a través de un
procedimiento para la emision de un mandato de comparticién, y no el Cuerpo
Colegiado:

“46. Sin embargo, este Organo colegiado, discrepa del razonamiento de la
primera instancia, en la medida que las pretensiones transcritas en el numeral 44
implican el ejercicio de {a funcidén normativa, por cuanto la modificacion de la
contraprestacion que pretende Multivisidn, generara o constituira una relacion
iuridica_con una nueva confraprestacion, en caso que el _mandato de
comparticién de infraestructura correspondiente asi lo disponga.

()

48, Precisamente, luego de un analisis de las pretensiones de Mulfivision antes
citadas, el Tribunal considera que las mismas buscan _una_modificacién de la
contraprestacion fijada por el arrendamiento de Ia infraestructura de SEAL. Debe

“ Cabe indicar que fa emisién de mandatos a efectos de fijar las reglas que van a regir la relacion juridica enire dos
empresas, incidyendo e! establecimienio de una cortraprestacién, no es exclusivo 2! sector telecomunicaciones, el
Consejo Di:e.c(ivo de OSITRAN, por ejemplo, también ha definido que el establecimiento de retribuciones o
conlraprestaciones en una relacién de acceso y uso de infraestructura se realiza en ejerciclo de la referida funcian
normaliva: *(...) Se trata por tanto, de una_competsncia en materia requlatoria de_contenido sustancialmente
ecopgmlco, que liene una finalidad de Interés pablico, consistente en posibilitar la competencia en fos segmentos de
servicias poriuarios y servicios de intercambio modal y de transporte, ahl donde sea factible, sin poner en riesgo los
dereqhos del fitular de fa concesidn o del Administrador Portuario pablico. (..} 8. Como consecuencia de Io
antericrmentes sefialado. OSITRAN ratifica su competencia para emitir el presente Mandato de Accese, en gjercicio de
su funcién nommativa propia, el mismo que es da cumplimiento obligatoric para las partes.” (subrayado y énfasis
agregarios} [Resolucion N 016-2003-CD/OSITRAN]




puntualizarse que no solamente se busca una revision de la formula que
supuestamente habria utilizado SEAL para establecer los montos a cobrar por el
uso de los postes dependiendo del tipo de tensién, baja o media, sino ademas,
pretende que los oréanos de solucién de controversias fijen la metodologia
y Ia_contraprestacion que corresponda de acuerdo a la normativa, en este
caso, que cumpla con el principio de onerosidad de la comparticion.

550.} Es en este contexto, en el que debe tenerse en cuenta que g no se llevara a
modificar en forma consensuada el contrato mencionado, lo que corresponderia,
de acuerdo a lo prescrito por el artfculo 26 del Reglamento de la Ley de Acceso y
Uso Compartido de Infraestructura, es la _intervencion del OSIPTEL a través
de la_emision de un mandato_sobre el aspecto especifico en el gue las
partes no lograron_un acuerdo que rodifique la_contraprestacion fijada
inicialmente. (...)

52. como se puede apreciar, al efercer la funcion normativa a través de la
emision de un mandato, se determinan las restas que deben seguir las partes
para una adecuada efecucion del objeto del mismo, consistente en el acceso y
uso compartido de infraestructura para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones. {...)"" (subrayado y énfasis agregado)
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Manifiesta que producto del pedido de mandato de comparticion que posteriormente
inicid Multivision, a través del informe que sustentd su Resolucidn No. 020-2017-
CD/OSIPTEL de fecha 16 de febrero de 2017 (mandato de comparticién), el Consejo

Directivo claramente sefiald lo siguiente:

“Fn ese contexto, la solicitud para negociar o acordar nuevas condiciones
para una relacion de comparticion previamente creada, con sujecion a la Ley
28295, que formule alguna de las partes de un contrato de comparticion a la otra,
puede estar referida a regular, modificar o extinguir el acuerdo previamente
creado. Ante la falta de acuerdo, la Ley No. 28295 [el régimen general], faculta
al OSIPTEL a intervenir mediante la erision de un mandato a solicitud del
interesado (...} “

“Bajo dicho marco legal, una contrapresiacién que haya sido acordada por las
partes en un procedimiento negociado al amparo de la Ley No. 28295 y su
Reglamento, pero gue alquna de las partes cuestione posteriormente por
resultar inconsistente con_los principios y reglas de dicho marco legal -
como la confraprestacion del Contrato ¢'e Comparticion 2013, cuestionada por
MULTIVISION - puede ser sometida al ejercicio de la funcion normativa del
OSIPTEL para que defermine su consistencia o no con el referido marco
legal, cuando las partes no hayan podido llegar a un acuerdo para resolver
entre ellas el cuestionamiento”.

# Resolucion No. 010-2016-TSC/OSIPTEL, del 17 de agosto de 20186.
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Por otro lado, seiiala que seria un absurdo regulatorioc que en los supuestos de
interconexion si fuera posible para el Consejo Directivo emitir un mandato ante una
infructuosa renegociacién y no en este caso, en que la relacion entre la empresa de
telecomunicaciones y la empresa eléctrica es ain mas asimétrica.

En tal sentido, considera que el Consejo Directivo del OSIPTEL es quien
indubitablemente tiene competencia para redefinir los pardmetros de la relacion
juridica existente entre el titular de la infraestructura eléctrica (ELECTRO DUNAS) y el
operador de telecomunicaciones (AZTECA PERU).

B3 El Mandato de Comparacion es procedente en tanto sirve para el
resguardo del interés pablico: la viabilidad del proyecto de la Red Dorsal.

AZTECA PERU considera que el OSIPTEL no debe renunciar a cautelar de manera
integral y completa el acceso a infraestructura esencial para el desarrollo de las redes
de Banda Ancha, tarea que le corresponde en su condicion de regulador de las
telecomunicaciones y en particular, de supervisor de {a Red Dorsal por expreso
mandato de la Ley de Banda Ancha.

Indican que para garantizar la viabilidad del proyecto de la Red Dorsal, tanto en el
corto como largo plazo, resulta indispensable que las condiciones economicas que se
les exija por el uso compartido de la infraestructura eléctrica observen el principio de
eficiencia econdémica, es decir, que AZTECA PERU soélo pague por el espacio que se
estima que abarcan sus cables de fibra Optica y que, de ningin modo, dichas
condiciones sirvan para subvencionar las actividades de la empresa eléctrica o
terceros. Justamente, para materializar dicha garantia, desde su publicacion, el
Reglamento dispuso (i) que las contraprestaciones periédicas a favor de las empresas
eléctricas se encontrarian sujetas a un precio maximo vy (i) que dicho precio maximo
se calcularia en funcidn a determinada férmula expresamente definida en su Anexo |
(la misma que contiene valores que pueden variar en el tiempo).

AZTECA PERU estima que las condiciones econdmicas que se incluyeron en la
Clausula Cuarta del Contrato de Comparticién (producto de la asimetria informativa
que existia al momento de su celebracidn y que en gran parte se mantiene a la fecha)
no cumplen con lo dispuesto en el Reglamento (en si, nunca cumplieron). Segtn sus
calculos, AZTECA PERU habria estado pagando a ELECTRO DUNAS alrededor del
triple de lo que el legislador ha considerado como 6ptimo para garantizar la viabilidad
del proyecto de la Red Dorsal y, por lo mismo, las finanzas del proyecto se han visto
considerablemente afectadas. Sefiala que el despliegue de la Red Dorsal mediante el
uso de la infraestructura eléctrica de ELECTRO DUNAS, bajo las condiciones
economicas establecidas en el Contrato de Comparticion, ha significado un
encarecimiento excesivo de este proyecto declarado de interés nacional.

Manifiestan que el escenario antes descrito obedece exclusivamente a que ELECTRO
DUNAS viene exigiendo a AZTECA PERU el pago de un monto tres veces mayor al
que le corresponderia si se siguiera correctamente la Metodologia del Reglamento.
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Por ello, considera que mantener la fibra dptica de la Red Dorsal colgada en las torres
de ELECTRO DUNAS sin variar las condiciones que originalmente fueron pactadas en
el Contrato de Comparticion, resulta excesivamente oneroso e implica un riesgo
inminente para la viabilidad econémica del proyecto. Es por ello que, como lo haria
cualquier operador, plante6 de buena fe a ELECTRO DUNAS la revision de dichas
condiciones, de modo que la contraprestacion periodica sea ajustada de mutuo
acuerdo, en exclusivo beneficio del proyecto y en aplicacién el marco regulatorio que
sustenta tal relacidn de comparticion.

Ante la rotunda negativa de ELECTRO DUNAS de enmendar/modificar el Contrato de
Comparticién y su insistencia (en funcidn a su posicidn dominante) de que sigan
pagando un monto que no pueden solventar por excesivo (pues a todas luces supera
el precio maximo reglamentario), AZTECA PERU indica haber recurrido al OSIPTEL
para, en ejercicio de sus funciones normativas-regulatorias, garantice que la
infraestructura de ELECTRO DUNAS podra en adelante ser usada bajo condiciones
que no terminen forzando a AZTECA PERU a descolgar la fibra dptica o devolver al
Estado Peruano el proyecto, por no poder continuar haciendo frente a tales pagos
excesivos e injustificados.

Consideran que es importante tener en cuenta que la infraestructura eléctrica de
ELECTRO DUNAS tiene una naturaleza especial: de facilidad esencial para el
despliegue y operacidon de la Red Dorsal, fal como fue concebido este proyecto de
titularidad estatal. Asi pues, se debe considerar que “fa idea ceniral, de fa doctrina de
las facilidades esenciales, es que se lrata de un activo cuya propiedad o control
perfenece a una empresa con posicion de dominio cuyo acceso es requisito
indispensable para que ofros usuarios tengan la posibilidad de proveer el producto o
servicio a sus clientes”” (énfasis agregado). Bajo este régimen, “los bienes de los
particulares sirven, sin perjuicio de la utifidad privada que a sus propietarios reportan, a
un fin de interés puoblico de forma directa {...)""(énfasis agregado).

En ese sentido, sefalan que si bien AZTECA PERU estd obligada a pagar a la
empresa eléctrica los costos incrementales ¢ue le genere la comparticion de sus
instalaciones esenciales, dicho pago no debe implicar en modo alguno una barrera
econdmica que a la larga desincentive la inversion sustentada en la comparticion,
poniendo en riesgo el proyecto de la Red Dorsal, que no sélo comprende a AZTECA
PERU sino también a las empresas de telecomunicaciones que estan invirtiendo en
las redes regionales y a los usuarios, incluyendo al propio Estado a través de la Red
Nacional del Estado, que esperan lograr conactividad a través de la Banda Ancha
facilitada por este proyecto. Considera que insistir en la exigencia de una
confraprestacion por encima del precio maximo resultante de la correcta y adecuada
aplicacion de la Metodologia y, por tanto, negarse a meodificar los Contratos de
Comparticidn para que coincida con ia normativa aplicable, resulta a todas luces una

12 JONES, Alison y SUFRIN, Brenda. £ Compelition Law: Text Cases, and Matsrials. Oxford University Press, 2018,
p. 387.

3 PARADA, Ramon. Derecho Administralive. Tomo Iff, 15° Ed, Madrid: Marcia! Pons, 2042, p. 12
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traba econdmica para que el proyecto de interés nacional a que nos referimos pueda
seguir desarrollandose sobre dichas instalaciones.

AZTECA PERU manifiesta que ELECTRO DUNAS se encuentra ignorando que el
despliegue y operacion de la Red Dorsal ha sido declarada de necesidad publica e
interés nacional, conforme al inciso ii} del articulo 3 de la Ley de Banda Ancha. Por ello
sefiala que la continuidad del proyecto en las condiciones de eficiencia para los
operadores de telecomunicaciones, esto es abonando UOnicamente una
contraprestacion que represente Gnicamente el uso del espacio del cable de fibra
optica en la infraestructura eléctrica, si constituye la defensa de un interés publico.

Manifiesta que asumir la posicién de ELECTRO DUNAS implicaria desconocer el
marco normativo vigente, que considerd que la contraprestacidn por el uso de
infraestructura eléctrica tiene un tope maximo, con independencia de otras
remuneraciones que la operadora de telecomunicaciones pueda tener. Sefiala que
inclusive atendiendo a que el Contrato fue suscrito con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley de Banda Ancha, el Estado acepto que le correspondia a AZTECA
PERU el pago de la retribucion por Inversién, Operacion y Mantenimiento,
considerando que las empresas eléctricas solo podrian exigir por el arrendamiento de
sus torres y/o postes el precio maximo fijado legalmente.

AZTECA PERU manifiesta que las condiciones econémicas bajo las cuales ELECTRO
DUNAS pretende continuar permitiendo el uso de la infraestructura tienen por si
mismas, objetivamente, un impacto en al futuro integral del proyecto vy su viabilidad en
el mediano plazo, independientemente de quién sea el operador.

Sefala que su situacidn se parece mucho a las contempladas en las normas de
acceso a infraestructura de transporte de uso publico supervisadas por OSITRAN, en
donde hay un monopolista que controla infraestructura esencial y una empresa que
requiere acceder a la infraestructura para prestar los servicios y que tiene un giro
distinto (caso del aeropuerto y la empresa de rampa que da servicio a los aviones).
Tanto en esos casos como en éste, un minimo ejercicio de poder de mercado del
monopolista basta para sacar del mercado a la empresa que requiere usar sus
instalaciones, debido a la preeminente posicion econdémica y estratégica del titular de
la infraestructura.

Indica que la continuidad en el uso de la infraestructura eléctrica compartida sélo
puede entenderse garantizada si realmente se da bajo condiciones de eficiencia
economica y, por lo menos, conforme a los principios que rigen el régimen general de
acceso y uso de instalaciones esenciales*, Sefialan que el OSIPTEL no puede obviar

“ Rggiamenlo de la Ley No. 28295, aprobado por Decreto Supremo No. 009-2005-MTC, articulo 34,

"Articuio 34.- Melodologia para determinar la contraprestacion por la comparticién de infraestructura de uso pliblico

La conlrapreslacion a refribulr a los dusiios de Ia infraastructura de uso pablico por la compariicion fijada por OSIPTEL
en los respectivos mandatos do comparticion deberd roffejar los siguientes conceplos y principios:

1. Una lraccién de la recuperacién de la inversion reéalizada por la infraestruciura de uso pliblico a ser compariida,
contemplando los coslos de los elementos de Ia infraestruclura, instatacidn y obras civiles, licencias y olras cargas
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la afectacion al interés publico que se esta generando con la conservacion de barreras
econdmicas por parte de ELECTRO DUNAS, que a la larga inviabilizaran la
sostenibilidad econdmica de la Red Dorsal, impidiendo la consecucion de sus objetivos
publicos y de interés nacional, como es la masificacion y consolidacion de la Banda
Ancha a nivel nacional, como instrumento de generacion de crecimiento social para los
peruanos.

En este contexto, AZTECA PERU manifiesta que se debe tener en cuenta que la
emision de un mandato de comparticion con la finalidad de resguardar el uso de la
infraestructura eléctrica cobra mayor relevancia cuando, en el marco de una
renegociacion entre una empresa eléclrica y una de telecomunicaciones, existe
asimetria de informacién enfre tales agentes. En efecto, precisan que no maneja la
infermacion sobre los costos y caracteristicas de la infraestructura eléctrica y acceder
a la misma o validarla resulta imposible sin la “colaboracion” de la empresa eléctrica.

AZTECA PERU manifiesta que el Consejo Direstivo debe tener en cuenta que no es o
mismo que dos empresas del sector telecomunicaciones, que conocen cdmo
funcionan sus redes, sus costos, su mercado, etc. (simetria de informacian),
(re)negocien condiciones econdmicas para su interconexién, que una empresa
eléctrica que conoce bien su negocio y una empresa operadora de un proyecto
nacional de felecomunicaciones procuren {re)regociar dichas condiciones, maxime si
los parametros regulatorios estan en funcidn a los costos y caracteristicas de las
infraestructuras eléctricas.

tributarias, depreciacion; asi como &l coste de oporlunidad del vapital, en el que esla inmerso un margen de utilidad
razonable,

2. Una fraccidn de fos cositos de administracion, operacion, menlenimiento y olros costos lribularios en condiciones
normales de uso,

3. Los coslos de administracion, operacion, mantenimiento y o'ros coslos fribularios adicionales ocasionados por la
introduccion de ofro cperador en una delerminada infrasstructura de uso piblico.

Asimismo, toda retribugion v/o costos imputados serdn tnicamente por el espacio que el beneficiario requlera y
genere, para brindar su servicio y en ningtin caso por todo el espacio disponible en la Infraestructura de uso
publico del titufar.

Se debera evilar que Ia confraprestacidn cubra coslos ya pagadas por fa presfacion de servicios, en fos mercados con
tarifas requiadas. En ef caso de la infraesiructura de uso piblice ulilizada para la prestacion del servicio de electricidad,
la_conlraprestacion por la comparlicion de infraesiniclura ds_uso publico debera reflefar el cosfo de invarsion
incramental_en que se Incurra para preslar dicho servicio ¢omplementarin: asi como, el costo incremental de
administracién, cperacién, mantanimiento y olres fribulas,

Fare efectos de jo anles searialadp, deben seguirse los sigufentes principlos econdmicas, que regiran ia
determinacion de la confraprestacion:

1. Mantener los incentivos para la eficiente ulifizacion y manienirr lenlo de la infraesiructura de use publico.

2. Mantener fos incentivos para la inversion en reposicion y amphacién da fa infraesiruclura de uso pablico.

3. Minimizar los coslos econdmicos de proveer y operar Ia fifraestruciura do uso piblico, a fin de maximizar fa
eficiencia productiva,

4. Minimizar e! coslo reguialoric y de supervision de los conlratos de compariicion.

5. Evitar subsidios cruzados, duplicidad de cobros y distorsiones similares,

6. Recuperar los costos economicos eficlentes de proveer, i antener y desarrollar fa infraestruciura de uso publico,
con un margen de ulifidad razonable.

En tante y en la madida qus no sea posible obfener informiicion de coslos para deferminar fa confraprestacion
conforie a lo establecido en los parralos precadanies, se podré ulifizar como referente los cargos que se pagan por ef
usg de infraesfructura de similar naturaleza, prestados en ciriunslencias parecidas, siempre que el referente sea
lomatdo de mercados nacionales o inlernacionalas razonablamente compelitivos.” {(énfasis y subrayado agregados)
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AZTECA PERU manifiesta que la afirmacién que hace ELECTRO DUNAS de que
AZTECA PERU es quien “estd en mejor posicion de entender los alcances del marco
normativo de comparticion de infraesfructura (...)" por ser la empresa que presta
servicios de telecomunicaciones es tendenciosa. Aun cuando AZTECA PERU fuera
quien mejor manejara el marco legal atlicable a la comparticion de infraestructura, ello
no significa que tenia toda la informacién que requeria respecto a la infraestructura
eléctrica de ELECTRO DUNAS para poder validar los valores unitarios propuestos o
que dicha validacién hubiese sido bien hecha. Sin perjuicio de ello, sefialan que en
este procedimiento no buscan discutir si la interpretacidon que ftuvieron las partes
respecto a 1os alcances de la Metodologla era correcta 0 no (en tanto no es el fuero
competente), sino que el OSIPTEL intervenga a efectos que realice las modificaciones
que resulten necesarias en la Clausula Cuarta del Contrato de Comparticidén, de modo
que de ahora en adelante se resguarde ¢l interés publico detrds de la logica
regulatoria de los precios tope.

Consideran que como resultado de la asimetria informativa, en sus primeras cartas
sblo plantearon a ELECTRO DUNAS c¢dmo consideraban debia aplicarse la
Metodologia para ajustar el valor de [a contraprestacion, solicitdndole gque “nos remitan
fos calculos que utilicen para determinar la confrapresfacion aplicable a fin de
validarios”. Es pues evidente que si hubieran tenido acceso pleno a la informacion que
se requiere para poder aplicar la Metodologia, habria planteado de plano el monto
resultante. ELECTRO DUNAS en ningin momenio accedidé a proveerles de dicha
informacidn, abusando de su posicién dominante.

Por lo expuesto, AZTECA PERU sefiala que ante la falta de un acuerdo entre las
partes respecto al ajuste de la contraprestacion por el uso de infraestructura de
energia eléctrica, sobre todo teniendo en cuenta que se trata de la modificacion de la
contraprestacion en tanto excede el precio maximo regulado, el Consejo Directivo de
OSIPTEL es quien deberd fijar las reglas que van a regir la relacion juridica entre
ELECTRO DUNAS (titular de la infraestructura) y AZTECA PERU (operador de
telecomunicaciones) y, en ejercicio de sus excluyentes facultades normativas-
regulatorias, establecer la contraprestacion por el uso de infraestructura eléetrica, a
través de un mandato de comparticion de infraestructura.

B.4 No estan ante una controversia que deba ser resuelta por un Cuerpo
Colegiado.

AZTECA PERU sefiala que el 10 de noviembre de 2017, presentd al Cuerpo
Colegiado AdHoc una EXCEPCION DE INCOMPETENCIA en atencion a la evidente

falta de competencia de dicho 6rgano respecto de la materia que ELECTRO DUNAS
ha sometido a dicho procedimiento.

Precisa que para que el Cuerpo Colegiado pueda abocarse a resolver una reclamacion
es necesario (i) que existan intereses contrapropuestos entre las empresas de
telecomunicaciones y la empresa eléctrica, (i) que dicha controversia haya derivado
de acciones u omisiones que puedan afectar o afecten el mercado de Ios servicios
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plblicos de telecomunicaciones y (iii} que el pronunciamiento de! Cuerpo Colegiado no
implique atribuirse competencias propias de ofros drganos dentro del OSIPTEL.

Consideran evidente gque escapa del &mbito del Cuerpo Colegiado atender consultas
de parte sobre la aplicacidn o su interpretecion del marco juridico, asi como el
establecer las condiciones técnicas, legales o econdémicas que deben regir una
relacion de comparticién, aun cuando las empresas involucradas manifiestan no llegar
a un acuerdo. Esta dltima prerrogativa, corno han sefialado en este escrito, es
exclusiva al Consejo Directivo, organismo que gjerce la funcién normativa-regulatoria
del OSIPTEL, que comprende dictar mandatos a efectos de crear o modificar
obligaciones o derechos en las relaciones juridicas que existen entre las empresas de
telecomunicaciones y los titulares de infraestructura eléctrica.

4.2.4 POSICION DEL OSIPTEL:

4.2.4.1 Antecedentes del Contrato que creo la relacidon de comparticién de
infraestructura existente entre ELEGTRO DUNAS y AZTECA PERU.

l.os antecedentes de la negociacion llevada a cabo en el afio 2014 entre ELECTRO
DUNAS y AZTECA PERU permiten entender las consideraciones que tuvieron las
partes para acordar los términos del Contrato suscrito en su oportunidad. No obstante,
en el presente procedimiento la actuacion del OSIPTEL se encuentra acotada a
evaluar la solicitud formulada por AZTECA PPERU a ELECTRO DUNAS e} 21 de
agosto del ano 2017, a efectos de variar los términos inicialmente acordados en el
Contrato en lo refativo a las condiciones econdmicas de la contraprestacion peritdica.

Se debe enfatizar que el mandato es un instrumento de naturaleza normativa gue tiene
efectos a partir de su entrada en vigor y en adelante. Por ello, no resulta preciso
analizar en este procedimiento las comunicaciones cursadas entre las partes en las
negociaciones sostenidas en el afioc 2014, que dieron lugar al acuerdo que AZTECA
PERU ha solicitado modificar requiriendo fa inzervencién del OSIPTEL en el presente
procedimiento. Ello, sin perjuicioc de que la referida documentacion pueda ser
analizada por los Organos del OSIPTEL que sjercen las funciones de supervisién y
fiscalizacidn, o en su caso la de solucién de controversias.

En el presente procedimiento se analizard si corresponde o no modificar las
condiciones de la contraprestacion periddica orevista en el Contrato, a efectos que

éstas reflejen los precios maximos a los cuales se deben sujetar todos los acuerdos de
acceso y uso de infraestructura que se celebren bajo el marco de la Ley N° 29904. En
caso que el resultado del analisis fuera que si corresponde realizar tal modificacion, se
emitira el mandato pertinente.
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4.2.4.2 La solicitud de AZTECA PERU para que se disponga la continuidad de la
comparticion de la infraestructura de ELECTRO DUNAS.

AZTECA PERU ha formulado una solicitud para que el OSIPTEL disponga la
continuidad de la comparticion de la infraestructura de ELECTRO DUNAS. Al respecto,
cabe sefialar que este extremo de la solicitud serd analizado en el punto relativo al
riesgo que implica para la RDNFO la falta de acuerdo entre las partes para modificar el
Contrato. En ese sentido, en el presente acapite solo se analiza los extremos de la
solicitud de AZTECA PERU vinculados a la modificacién de las condiciones
econdmicas del Contrato.

4.2.4.3 Alcance del acceso y uso compartido de infraestructura dispuesto por la
Ley N° 29904,

Respecto de lo sefialado por ELECTRO DUNAS en relacién a que la lL.ey N° 29904
tiene como finalidad expresa la promocion del despliegue de infraestructura para el
desarrollo de la banda ancha especificamente a través de la construccién de la
RDNFQ; se considera preciso aclarar que la referida comparticion de infraestructura
no se encuentra referida dnicamente al despliegue de la red portadora de
telecomunicaciones de titularidad del Estado (RDNFO).

En efecto, los titulares del derecho de acceso y use de infraestructura compartido,
conforme al articulo 13 de la Ley N° 29804, son indistintamente aquellos
“concesionarios de servicios ptblicos de telecomunicaciones” que desplieguen ‘redes
de telecomunicaciones necesarias para la provision de Banda Ancha”. En esa linea, el
articulo 25 y siguientes del Reglamenio de la Ley N° 29904, hacen referencia a los
“Operadores de Telecomunicaciones” como beneficiarios de la comparticion de
infraestructura de energia eléctrica e hidrocarburos, siendo que el referido concepto
tiene, segun el propio Reglamento (articulo 3.1), la siguiente definicidn: “Persona
natural o juridica que cuenta con concesion o registro para prestar uno o mas servicios
publicos de telecomunicaciones.™

En ese sentido, los potenciales beneficiarios de este régimen promotor del desarrollo
de la Banda Ancha, son todos aquellos Operadores de Telecomunicaciones {personas
con concesion o registro para prestar servicios plblicos de telecomunicaciones), que

desplieguen redes de telecomunicaciones necesarias para la provision de Banda
Ancha.

Cabe sefialar que la definicion de Operador de Telecomunicaciones es distinta de Iz
que corresponde al concepto “Operador Dorsal’, que se refiere a “el (los)
concesionario(s) de la operacion total o parcial de la Red Dorsal Nacional de Fibra
Optica®. Es decir, AZTECA PERU califica como un Operador Dorsal conforme al
Reglamento de la Ley N° 29904, pero no es esa la condicion que lo habilita al acceso y

uso compartido de infraestructura regulado por dicha Ley, sino su condicién de
Operador de Telecomunicaciones.
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Bajo dicho contexto, fa regla de precio maximo previsto en el articulo 3.0_.{, del
Reglamento de la Ley N° 28904, aplica para todas las relaciones de compar’ac:op ’de
infragstructura que se encuentren sujetas a la referida Ley, sea que en estas participe
un Operador Dorsal (como AZTECA PERU) o cualquier otro Operador de
Telecomunicaciones.

Ahora bien, el impacto econdmico que pueca tener para AZTECA PERU o para
cualquier ofro Operador de Telecomunicaciones, alguna eventual reduccion en sus
gastos por comparticion de infraestructura como resultado de la emision de un
mandato, es una circunstancia interna de cada Operador que no corresponde ser
evaluada en el presente procedimiento, por cuanto la finalidad de éste es decidir sobre
las condiciones para la ejecucion de una relecién de comparticion entre dos partes
distintas, con sujecién a la normativa aplicable.

Sin perjuicio de lo cual, lo sefialado por ELECTRO DUNAS respecto a que AZTECA
PERU es operador de una red de telecomunicaciones financiada por el Estado y que
cuenta con un régimen de ingresos particular establecido en su confrato de concesion,
por lo que una disminucion de sus gastos por comparticion de infraestructura
unicamente la beneficiaria a ella y no a sus usuarios; se debe sefalar que dicho
eventual beneficio deberia ser evaluado por su concedente (el MTC) v, en su caso,
deberia adoptar las acciones gue correspondan como contraparte del citado contrato
de concesion, en ejercicio de sus atribuciones.

No obstante, se precisa que la situacion antes sefialada no justifica que en la relacion
de comparticion de infraestructura que es objeto de andlisis en el presente
procedimiento, se puedan estar aplicando contraprestaciones periddicas que no sean
consistentes con la regla econdmica de precio imaximo dispuesta por la Ley N° 29904,

Es oportuno enfatizar que las decisiones que ¢l OSIPTEL adopta para determinar las
condiciones econdmicas de determinada relacion de comparticidn de infraestructura,
no tiene por objetivo confiscar valor a ELECTRO DUNAS ni a ningin concesionario de
energia, para trasladarlo a AZTECA PERU u ofros Operadores de
Telecomunicaciones que sean parte del procedimiento respectivo. Se reitera que para
AZTECA PERU o para cualquier otro Operador de Telecomunicaciones, las reglas
economicas aplicables son las mismas cuundo se trata del acceso y uso de
infraestructura eléctrica para la provision de Benda Ancha y, en lo que se refiere a las
contraprestaciones, la decision del OSIPTEL sz sujeta al articulo 13.4, literal b), de la
Ley N° 29904,

Se debe recordar que de acuerdo a la Ley N° /9904 vy su Reglamenta, los operadores
de telecomunicaciones deben remunerar el acceso y uso de la infraestructura eléctrica
de modo que el concesionario eléctrico recupere las inversiones en las que incurra el
concesionario para prestar el acceso y uso a su infraestructura, asi como
contraprestaciones periédicas que remuneren la operacion y mantenimiento, incluido
un margen de utilidad razonable. De manera correlativa, los concesionarios eléctricos
deben recibir remuneraciones que cubran los referidos costos y el respectivo margen
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de utifidad razonabhle. Precisamente, la Metodologia prevista en el Anexo N° 1 de la
ey N° 29904 debe permitir al conuesionario eléctrico recibir una remuneracién
mensual que cubra la operacidn y mantenimiento del acceso y uso compartido, lo que
sera analizado en acapites subsiguientes del presente informe.

4244 Cuestionamiento de la corapetencia del OSIPTEL para modificar las
condiciones de un conftrato de acceso y uso de infraestructura creado
bajo el marco de la Ley N° 25904,

Respecto a lo sefialado por ELECTRO DUNAS en relacién a que la Ley N° 28904 no
otorgaria al OSIPTEL la competencia para modificar acuerdos contractuales para el
acceso y uso vigentes, se debe sefialar en primer término, que las normas vigentes al
tiempo de la suscripcion del Convenio {(an el afio 2014), establecian lo siguiente:

o El acceso y uso de la infraestructura eléctrica se debe realizar a cambio de
contraprestaciones periddicas que remuneren la operacion y mantenimiento,
incluido un margen de utilidad razonable (articulo 13, numeral 13.4, de la Ley
N°® 28804).

e La determinacion de las referidas contraprestaciones se sujeta a la
metodclogia que establezca el Reglamento de la Ley N° 29904 (articulo 13,
numeral 13.4, de la Ley N° 29804),

o E] OSIPTEL es el encargado de velar por el cumplimiento de las reglas antes
citadas sobre la contraprestaciones periodicas 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® 29804).

e  Elresultado de la metodologia para la determinacién de las contraprestaciones
desarrollada en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, sirve como un
precio méximo para la retribucion del acceso y uso de la infraestructura
compartida (articulo 30.4 del Reglamento de Ia Ley N° 29904).

Bajo dicho contexto, la suscripcién y vigencia del Contrato no limita a AZTECA PERU
a negociar o requerir a ELECTRO DUNAS durante dicha vigencia, condiciones que
modifiquen, reguten 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, la
negociacion o requerimiento para la variacion de las condiciones inicialmente
acordadas, se debe sujetar también a las disposiciones de la Ley N° 293904,
considerando que las partes crearon su relacidén de comparticion (en el afio 2014) al
amparo de la citada Ley.

Cabe indicar que el marco legal defirido por la Ley N° 29904, no limita a que un
contrato' c}g comparticion Gnicamente tenga por objeto la creacién de relaciones de
comparticion, cuando de ordinario el objefo de todo contrato es crear, modificar,
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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
modificacion, regulacién o extincion de la respectiva relacion juridica. Asimismo, en
ausencia de acuerdo luego de transcurrido el periode de negociacion previo
respectivo, el citado marco legal faculta al interesado a recurrir al OSIPTEL en la via

de mandato.

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

Bajo dicho contexto, se considera que la solicitud de AZTECA PERU formulada a
ELECTRO DUNAS con fecha 21 de agosto del 2017 {(mediante carta DJ-1249/17),
constituye un requerimiento para variar las condiciones para la relacion de
comparticion creada por ambas empresas bajc el amparo de la Ley N° 28904, que se
encuentra vigente en virtud del Contrato. Asimismo, la posicion adoptada por
ELECTRO DUNAS 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 econdmicas de Ila
contraprestacion periddica de! Contrato que AZTECA PERU considera necesario
modificar, regular o extinguir.

Consecuentemente, a través de un mandato de comparticion que el Consejo Directivo
del OSIPTEL emita con sujecion a la Ley N° 20904 y su Reglamento, sera posible
modificar la relacion de comparticién creada por el Contrato en lo que se refiere a la
contraprestacion periodica por el acceso y uso de la infraestructura que es objeto de
comparticion.

Se precisa que [fa emision de mandatos comparticion sustituye la voluntad de las
partes en una intervencion subsidiaria del OSIPTEL cuando las partes no han llegado
a acuerdo luego del periodo de negociacidn respectivo. En ese sentido, la aplicacion
del articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 29204 es estricta respecto de su texto, por
cuanto en ésta se menciona la inexistencia de un confrato de acceso y uso de
infraestructura luego de un periode de negosiacion, como supuesto de hecho que
habilita al OSIPTEL, a solicitud de parte, ¢ intervenir emitiendo un mandato de
comparticion. Como se ha seitalado en pariafos precedentes, el “contrato” es un
concepto que tiene una definicion legal, que irnplica el “acuerdo de dos o mas partes
para crear, regular, modificar o extinguir una re'acion juridica patrimonial.”
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En el caso materia de andlisis no resulta posible entender un contrato como algo
distinto a lo que es y reducir su propésito Unicamente a la creacion de relaciones
juridicas patrimoniales. Dicha lectura, ademas de inconsistente con el concepto legal
de “contrato”, seria inconsistente con la finalidad de la Ley N° 28904, que tutela el
“acceso y el uso” de la infraestructura eléctrica para el despliegue de redes de “Banda
Ancha” y ésta es, seguin el articulo 4 de la referida Ley la conectividad de datos
principalmente a Internet que, enire otras caracteristicas, debe ser permanente y
permitir al usuario estar siempre en linea.

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, en el tiempo,
sean reguladas, modificadas o incluse extinguidas, en acuerdos posteriores al que
determind su creacion.

Por consiguiente, 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 proposito es crear, modificar, regular o extinguir una refacién
juridica patrimonial de comparticion de infraestructura sujeta a la Ley N° 29904, que
derive en una falta de acuerdo entre las partes, a solicitud de parte el OSIPTEL se
encuentra habilitado a emitir el mandato respectivo definiendo las condiciones
(técnicas, economicas, etc.) que no fueron acordadas por las partes.

Finalmente, es oportuno aclarar que la referida intervencion del OSIPTEL en a via del
mandato de comparticidon, corresponde tanto si la solicita AZTECA PERU como si la
solicitara cualquier otro Operador de Telecomunicaciones gue participe en una
refacién de comparticion de infraestructura sujeta a la Ley N° 29904. Se reitera que en
materia de comparticion de infraestructura, la Ley N° 29804 no ha hecho distinciones
entre el tratamiento que le corresponde a la RDNFO o a cualquier ofra red de
telecomunicaciones de banda ancha respecto del precioc maximo que corresponde
aplicar por las contraprestaciones de la comparticion.

4.2.4.5 Procedimiento de solucién de controversias actualmente en curso
iniciado por ELECTRO DUNAS.

En el presente procedimiento no se analiza la actividad que corresponda realizar al
OSIPTEL en la via de solucidn de conlroversias, en atencion a la solicitud respectiva

formulada por ELECTRO DUNAS y que viene siendo tramitada bajo Expediente N°
007-2017-CCQ-ST/CI.

La funcién de solucion de controversias se encuentra definida en el articuto 3.1, literal
e), de la Ley N° 27332 como aquella que “comprende fa facultad de conciliar intereses
contrapuestos entre entidades o empresas bajo su dmbito de competencia, entre éstas

y sus usuarios o de resolver los conflictos suscitados enire los mismos, reconociendo
o desestimando Jos derechos invocados (...)"
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No obstante, la referida funcion de solucion de controversias no es la que corresponde
ejercer al OSIPTEL en cumplimiento del articulo 25 del Reglamento de fa Ley N°
20004. En efecto, los mandatos son una manifestacion de fa funcién normativa con la
que cuenta el OSIPTEL en su condicion de Organismo Regulador y sdlo a través de
dichos mandatos, ante la falta de acuerdo entre: las partes y de manera subsidiaria, el
OSIPTEL puede dictar reglas que, una vez vigentes, las partes deben aplicar para su
respectiva refacién de comparticion de infraestructura sujeta a la Ley N°¢ 29804,

En ese sentido, el hecho que AZTECA PERU y/o ELECTRO DUNAS tenga posiciones
contrapuestas derivadas de su relacion de comparticion de infraestructura que el
OSIPTEL pueda conocer en ejercicio de su funcion de solucion de controversias, no
inhabilita a este Organismo Regulador a ejercer su funcion normativa, en cuyo marco
emite mandaios.

Es claro ademas que los érganos de solucion de controversias del OSIPTEL, como los
Cuerpos Colegiados o el Tribunal de Solucion de Controversias, carecen de la funcion
normativa por ser ésta exclusiva del Consejo Directivo, conforme lo establece el
articulo 24 de! Reglamento General de! OSIPTEL, aprobado por Decreto Supremo N°
008-2001-PCM*.

En ese sentido, no corresponde declarar improcedente la solicitud de AZTECA PERU
respecto de la modificacion de las condiciones economicas aplicables a la
contraprestacion mensual del Contrato suscrito con ELECTRO DUNAS. Asimismo,
tampoco existe justificacion para suspender el presente procedimiento, en el que el
OSIPTEL ejerce una funcion normativa respects de la solicitud antes mencionada, que
es distinta de la funcidn de solucidn de controversias que corresponde ejercer al
Cuerpo Colegiado en las materias que sean de su competencia.

4.2.4.6 Implicancias del arbitraje que ELECTRO DUNAS indica procederi a
iniciar.

Se reitera que la intervencion del OSIPTEL en 2l presente procedimiento se encuentra
acotada a evaluar la solicitud de AZTECA PER'J para que las condiciones econdmicas
aplicables a la contraprestacion periodica del Convenio, sean modificadas para que
reflejen el precio méaximo que corresponda segiin el articulo 30.4 del Reglamento de la
Ley N° 29904. Asimismo, la decision que en su caso adopte el OSIPTEL en el
presente procedimiento, dada su naturaleze normativa, no puede tener efectos
retroactivos y tendra efectos Unicamente a partir de su entrada en vigor.

Asimismo, se reitera que la modificacién de una condicién contractual que rige una
relacion de comparticion de infraestructura sujeta a la Ley N° 29904 (luego de
transcurrido el plazo previsto en el articulo 25.3 del Reglamento de la citada Ley), es

s »articuto 24.- Organos Competentes para ejercer la fundldn normativa
La funcidn nomativa se ejerce de manera exclusiva por el Consejo Direclivo, a través de la expedicion de
Resoluciones debidamente sustentadas.”
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atribucion legal y competencia exclusiva del OSIPTEL. En ese sentido, cualquier acto
del OSIPTEL en el presente procedimiento que implique la abstencién en el gjercicio
de la referida atribucién, seria nulo, conforme lo establece el articulo 72.1 del TUO de
la LPAGHS,

Asimismo, se debe tener en cuenta que la eventual exigencia al OSIPTEL para que no
gjerza la atribucidbn que corresponde en el presente procedimiento, debe tener
sustento en una ley o en mandato judicial expreso, en cumplimiento de lo dispuesto
por el articulo 72.2 del TUQ de la LPAGY, Respecto de lo cual, se debe sefalar que:
(i) no se tiene conocimiento de la existencia de alguna ley que disponga que &l
OSIPTEL no ejerza en el presente procedimiento, la atribucién antes senalada; y (i) a
la fecha del presente informe, tampoco se ha recibido notificacion de algin mandato
judicial expreso que disponga que el OSIPTEL no ejerza la atribucion en mencion.

Finalmente, cabe sefalar que los argurnentos expuestos por AZTECA PERU respecto
de la aplicacion que considera correcta de la Metodologia definida en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley N° 29904, seran analizados en acapites subsiguientes del
presente informe.

4.25 COMENTARIOS AL PROYECTO DE MANDATO

4.2.,5.1 COMENTARIOS DE AZTECA PERU RESPECTO DEL PROYECTO DE
MANDATO (Carta DJ-357/18 recibida el 16.02.2018).

» SOBRE LA NEGOCIACION ENTRE LAS PARTES PARA LA SUSCRIPCION
DEL CONTRATO DE COMPARTICION.

AZTECA PERU hace referencia que en el Proyecto de Mandato, se preciso que si bien
los antecedentes de la negociacion llevada a cabo en el afio 2014 para la suscripcion
del Contrato de Comparticion permiten entender las consideraciones iniciales que
tuvieron AZTECA y ELECTRO DUNAS, dichas comunicaciones no deben ser tomadas
en cuenta a la fecha para la emision de un mandato. En esa linea, AZTECA PERU
enfatiza que corresponde que en el presente procedimiento se analice si corresponde
o no modificar las condiciones econdmicas de una relacion de comparticion, a efectos
de que reflejen los precios maximos en aplicacion de la Metodologia, sin que para ello
se requiera evaluar las comunicaciones correspondientes a las negociaciones iniciales
de las partes.

“¢ “Articulo 72.- Caracter inallenable de la competencia adminisirativa

721 Es r'!ulo todo aclo administrativo o contrato que contemple fa renuncia a la titularidad, o la abstencion del ejercicio
de las atribuciones conferidas a algdn organo administrativo.(...)”

7 “Articulo 72.- Caracter inafienable de 1a competencia administrativa
7?.2 Solo por ley o mediante mandato judicial expreso, en un caso concreto, puede ser exigible a una auforidad no
ejercer alguna alribucién administrativa de su competencial...y’
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Asimismo, AZTECA PERU sefiala que en el presente procedimiento ha solicitado
modificar las condiciones econdmicas del Contrato de Comparticion, precisamente
debido a que ha advertido que los términos pactados inicialmente vinculados a la
contraprestacién maxima por uso compartido de infraestructura contravienen la Ley N°
29904 y su Reglamento, en tanto exceden por lo menos tres veces el precio maximo
legal en aplicacion de la Metodologia. Por elle, AZTECA PERU sefiala que en este
caso las comunicaciones del afic 2014 no deben ser tomadas en consideracion para la
emision de un mandato que busca obedecer el marco normativo sobre uso compartido
de infraestructura eléctrica.

AZTECA PERU refiere también que las negociaciones iniciales para la suscripcion del
Contrato de Comparticién Unicamente dan cuenta que las partes arribaron a un
acuerdo que no respeta el marco normativo vigente sobre uso compartido de
infraestructura debido a la asimetria informativa entre las partes y el poco
conocimiento de los valores de las variables Ce la Metodologia permitié que no sea
aplicada correctamente. Asi, AZTECA PERU seftala que con independencia de las
negociaciones que tuvo con ELECTRO DUNAS antes de la suscripcidon del Contrato
de Comparticién, el Consejo Direclivo debe emitir un mandato siguiendo las reglas
previstas en la Ley de Banda Ancha y su Reglamento.

Sefiala AZTECA PERU que coincide con lo desarrollado en el Informe N° 00009-
GPRC/2018, respecto de que no corresponde tomar en consideracion lo indicado en
las comunicaciones del afio 2014 sobre las negociaciones entre AZTECA y ELECTRO
DUNAS, que tuvieron lugar de manera previa a la suscripcién del Contrato de
Comparticion, para gue el COnSGJO Directivo pueda emitir un mandato en el presente
caso. AZTECA PERU precisa que Unicamente corresponde que se observe la
normativa vigente en esta materia, a efectos dz que se modifique la contraprestacion
por uso compartido de infraestructura a través ¢e un mandato.

o SOBRE LA PROCEDENCIA DEL. MANDATO DE COMPARTICION

AZTECA PERU sefiala que en el Proyecto de Mandato se concluyd correctamente que
el Consejo Directivo se encuentra plenamente facultado para modificar una relacion de
comparticion sujeta a la Ley de Banda Ancha y su Reglamento, ante la negociacion
infructuosa planteada por una de las partes para modificar la contraprestac:on
periddica por el acceso y uso de la infraestructura. Asi, AZTECA PERU sefiala que se
corfirmé que OSIPTEL, a traves del Consejo Directivo, es competente para emitir un
mandato de comparticidn en el presente caso.

Asimismo, AZTECA PERU refiere que siempre ha sostenido que el operador de
telecomunicaciones y la empresa eléctrica no sélo pueden negociar las condiciones de
su relacion juridica antes de la suscripcidn de un contrato de comparticion, sino
también durante su vigencia, con miras a la celebracion de un acuerdo
complementario o sustitutorio. Ello, en tfanto [a variacién de las condiciones
inicialmente pactadas puede darse a lo largo de la relacion contractual, produciendo la
regulacion, extincion y/o modificacién de las clausulas acordadas.
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AZTECA PERU sefiala que coincide en que la propuesta de cambio de condiciones
contractuales puede obedecer a que una de las paries advierte la aplicacién incorrecta
de reglas a las que debia sujetarse la relacion de comparticion, la cual podria incluso
estar vulnerando un interés ptblico protegido. AZTECA PERU manifiesta que dicha
situacion se evidencia en el presente caso, cuande dicha empresa solicitd a ELECTRO
DUNAS la modificacién de los términcs contractuales referidos a la confraprestacion
por el uso de infraestructura, en lanto justamente excedia el precio maximo
establecido por el marco regulatorio, o que, a su vez, implicaba una vulneraciéon a un
interés publico mayor.

Asi también, AZTECA PERU sefala que se debe tener en cuenta que el marco
normativo que regula las relaciones de comparticidn de infraestructura para el
despliegue de redes de comunicaciones, ya sea bajo la Ley N° 28295 o la Ley de
Banda Ancha, no limitan de modo alguno que alguna de las partes pueda plantear
modificaciones a los términos inicialmente incluidos en los contratos de comparticién
durante su ejecucion. AZTECA PERU refiere que ello tampoco es una posibilidad
restringida por el Cadigo Civil ni la Constitucién Politica del Pert, y sefiala que por lo
mismo, ante un escenaric de renegociacion infructuosa, el Consejo Directivo de
OSIPTEL tiene plenas capacidades para emitir mandatos en ejercicio de su funcién
normativa, la que ha sido expresamente encomendada por ley al ente regulador.

AZTECA PERU sefiala también, que si bien es cierto todo planteamiento de
renegociacion tiene el riesgo en si de generar una “controversia” si la contraparte no
estd de acuerdo en aceptar ios nuevos términos planteados®, no por ello, se va a
pretender que la situacion sea resuelta bajo un mecanismo de solucion de
controversias o una via distinta a la ernision de un mandato por el Consejo Directivo
impidiendo con ello que éste ejerza la funcion normativa que le ha conferido la ley y
desconociendo, en la practica, dicha potestad. Asi, precisa que, en primer lugar se
debe observar que no se pone en discusién la interpretacion del texto original del
contrato; y, en segundo lugar, se advierte que no estamos ante una materia que
dependa exclusivamente de la voluntac de ELEGTRO DUNAS y/o de AZTECA PERU,
sino que se trata de una materia regulada, en tanto existe una norma imperativa que
fija la existencia de una contraprestacion maxima, con la finalidad de garantizar que no
se establezcan barreras econdmicas para el uso de una facilidad esencial, como lo
son las torres y postes, para la gjecucién de un proyecto de interés nacional®.

"E" Las molivaciones que puede fener una empresa para plantear modificacionas a una relacién cordractual son
diversas, pudiendo ser comerciales, econémicas o irclusive legales, En este caso, la motivacion que fuvo AZTECA
para plantear el cambio en la relacién contractual se crigina en cémo considera que deben interpretarse y aplicarse las
normas sobre el praclo méximo por el acceso a infraastructura. Por ello es que su solicitud de modificacién se reguia
por las normas relalivas a la emislon de mandalos de acceso ¥ comesponde ser conocida por el Consejo Directivo en
defecto de acuerdo entre las partes, no correspondiendo que la cusstidn se resuelva por un mecanismo de solucion de
controversias aplicable a una materia no regulada pues claramente no es el caso,

49 Lal infraestructura eléctrica de ELECTRO DUNAS tiene una naturaleza especial: de facilidad esencial para el
despliegue y operacion de la Red Dorsal, tal como fue concebido e proyecto, Asl pues, se debe considerar que “/a idea
cenlrai, de la docfrina de las facilidades esenciales, es que s irala de un activo cuya propiedad o controf pertanace a
una empresa con posicién de dominio cuyo acceso es requisito indispensable para que otfros usuarios tengan fa
posibilidad de proveer ef producte o servicio a sus cllentes” (énfasis agregado). Bajo este régimen, “/os bienes de
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AZTECA PERU sefiala que coincide en que la propuesta de cambio de condiciones
contractuales puede obedecer a que una de las partes advierte la aplicacion incorrecta
de reglas a las que debia sujetarse la relacion de comparticién, la cual podria incluso
estar vulnerando un interés publico protegido. AZTECA PERU manifiesta que dicha
situacion se evidencia en e! presente caso, cuando dicha empresa solicitdé a ELECTRO
DUNAS la modificacion de los términos contractuales referidos a la contraprestacién
por el uso de infraestructura, en tanto justamente excedia el precio maximo
establecido por el marco regulatorio, lo que, a su vez, implicaba una vulneracion a un
interés padblico mayor.

Asi también, AZTECA PERU sefala que se debe tener en cuenta que el marco
normativo que regula las relaciones de comparticion de infraestructura para el
despliegue de redes de comunicaciones, ya sea bajo la Ley N° 28295 o la Ley de
Banda Ancha, no limitan de modo alguno que alguna de las partes pueda piantear
modificaciones a los términos inicialmente inc'uidos en los contratos de comparticion
durante su ejecucion. AZTECA PERU refiere que ello tampoco es una posibilidad
restringida por el Cédigo Civil ni Ja Constitucion Politica del Perd, y sefiala que por lo
mismo, ante un escenario de renegociacior infructuosa, el Consejo Directivo de
OSIPTEL tiene plenas capacidades para emifir mandatos en ejercicio de su funcion
normativa, la que ha sido expresamente encomendada por ley al ente regulador.

AZTECA PERU sefiala también, que si bien es cierto todo planteamiento de
renegociacion tiene el riesgo en si de generar una “controversia” si la contraparte no
esta de acuerdo en aceptar [os nuevos términos planteados*®, no por ello, se va a
pretender que la situacion sea resuelta bajo un mecanismo de solucion de
controversias o una via distinta a fa emisién e un mandato por el Consejo Directivo
impidiendo con ello que éste ejerza la funcion normativa que le ha conferido la ley y
desconociendo, en la practica, dicha potestad. Asi, precisa que, en primer lugar se
debe observar que no se pone en discusion la interpretacién del texto original del
contrato; y, en segundo lugar, se advierte cue no estamos ante una materia que
dependa exclusivamente de la voluntad de ELECTRO DUNAS y/o de AZTECA PERU,
sino que se trata de una materia regulada, er. tanto existe una norma imperativa que
fija la existencia de una contraprestacion maxima, con la finalidad de garantizar que no
se establezcan barreras econdomicas para el uso de una facilidad esencial, como o
son las torres y postes, para la ejecucion de un proyecto de interés nacional*®,

48 L as motivaciones que puede tener una empresa para plantear modificaciones a una relacion contractual
son diversas, pudiende ser comerciales, econdmicas o inclusive legales. En este caso, la motivacion que
tuvo AZTECA para plantear el cambio en la refacién cortractual se origina en coma considera que deben
interpretarse y aplicarse las normas sobre el precio méximo por el acceso a infraestructura. Por ello es
gue su solicitud de modificacion se regula por las normas relativas a la emisién de mandalos de accesoy
corresponde ser conocida por el Consejo Directivo en defecto de acuerdo entre las partes, no
correspondiendo que la cuestion se resuelva por un mezanismo de solucion de controversias aplicable a
una materia no regulada pues ciaramente no es &l caso,

4 |3 infraestructura eléctrica de ELECTRO DUNAS tiene una naturaleza especial: de facilidad esencial
para el despliegue y operacion de la Red Dorsal, tal como fue concebido el proyecto. Asi pues, se debe
considerar que "fa idea central, de fa doctrina de tas fauilidades esenciales, es que se lrala de un activo
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Asimismo, AZTECA PERU senala que corresponde resaltar que, a diferencia de los
mercados no regulados donde la moidificacion efectiva del contrato estard sujefa
exclusivamente al resultado de la renegociacion®, en mercados regulados, como los
de comparticion de infraestructura para =1 despliegue de redes de telecomunicaciones,
ya sea que se encueniren enmarcados en la Ley N® 28295, el Decreto Legislativo N°
1018 y/o la Ley de Banda Ancha, ante la falta de acuerdo frente la modificacion
planteada, la pare interesada estara legitimada a recurrir al organismo regulador para
que, en ejercicio de sus facultades normativas-regulatorias, intervenga en resguardo
del interés pablico.

AZTECA PERU sefiala también que es importante tener en cuenta que el fin propio de
OSIPTEL, encomendado en exclusiva 4 esta entidad, es reguardar el interés publico
protegido en este mercado regulado, garantizando la continuidad del despliegue bajo
condiciones de eficiencia econdmica y equidad regulatoria, y la no interrupcion en la
operatividad de la Red Dorsal. Por tanto, refiere que en atencién a su funcién
normativa-regulatoria, el Consejo Directivo es quien debe redefinir las condiciones
econdmicas reguladas que rigen una relacion de comparticion.

Asi también, AZTECA PERU sefiala que queda claro que, a nivel comercial, es posible
plantear la renegociacion de los términos pactados originalmente en el Contrato de
Comparticion en cualquier momento (méas atn cuando ello obedece al cumplimiento de
disposiciones imperativas que resguardan la proteccion de un interés ptblico) y que en
caso las partes no Meguen a un acuerdo frente al nuevo planteamiento, el
ordenamiento juridico actual recoge la posibilidad de acudir al Consejo Directivo para
que emita un mandato y defina asf si corresponde o no acoger la propuesta.

En consecuencia, AZTECA PERU coincide con lo desarrollado en el Informe N°
00008- GPRC/2018, respecto de la competencia del Consejo Directivo para emitir un
mandato de comparticion en el presente caso, donde AZTECA PERU y ELECTRO
DUNAS no han podido acordar una modificacién de la contraprestacion por el uso de
la infraestructura eléctrica pactada en su Contrato de Comparticion. En consecuencia,
AZTECA PERU solicita al Consejo Directivo que emita un mandato de comparticion de
infraestructura, en este caso, modificando Ia contraprestacion fijada a fin de que
observe el precio méximo legal.

cuya propiedad o control perfenece a una empresa con posicién de dominio CUYC acceso es requisito
indispensable para que otros usuarios tengan Ia posibilidad de proveer el producto o servicio a
sus clientes” (énfasis agregada). Bajo este régimen, “/os bienes de los particulares sirven, sin perjuicio de
la utilidad privada qué a sus propietarios reportan, a un fin de interés publico de forma directa (...)" {énfasis
agregado). [JONES, Alison y SUFRIN. Brenda. EU Compefition Law: Text, Cases, and Materials. Qxford

University Press, 2016, p. 387. y PARADA, Ramdn. Derecho Administrativo. Tome Itl, 15° Ed. Madrid:
Marcial Pons, 2012, p, 12]

% 8i la contraparte no estd de acuerdo con los nuevos términos planteados, no se le podra obligar a
aceptarlos.
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= SOBRE LAS IMPLICANCIAS DEL ARBITRAJE INICIADO POR ELECTRO
DUNAS

AZTECA PERU sefala que en el Proyecto de Mandato se concluyd que no existe
situacion alguna que justifique que el Consejo Directivo no ejerza su competencia
normativo-regulatoria para modificar las condiciones econdmicas del Contrato de
Comparticion suscrito entre AZTECA PERU y ELECTRO DUNAS, toda vez que: (i) no
existe alguna ley que disponga que OSIPTEL no ejerza su competencia: y, (ii)
tampoco han sido notificados con algiin mandato judicial que les ordene no emitir un
pronunciamiento respecto de la presente controversia; los cuales constituyen los
(nicos supuestos por los que OSIPTEL no ejercerfa su competencia, de acuerdo con
lo dispuesto en el numeral 72.2 del articulo 72 del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto
Supremo N° 006-2017-JUS (TUO de la LPAG).

Sobre el particular, AZTECA PERU sefiala que coincide con lo desarrollado en aste
extremao en el Informe N° 00009-GPRC/2018, pues el Consejo Directivo de OSIPTEL
es quien tiene la competencia exclusiva para modificar las condiciones econdmicas en
una relacion de comparticién vigente, por [o que la inhibicién de sus atribuciones debe
enconirarse sustentada en una ley o mandato judicial. Teniendo en cuenta lo anierior,
AZTECA PERU sostiene que no existe supuesto alguno para que el Consejo Directivo
no ejerza su competencia en el presente caso, conforme estd establecido en el
numeral 72.2 del articulo 72 de TUO de la LPAS.

AZTECA PERU sefiala ademés que para que exista un conflicto con la funcién
jurisdiccional no basta con que exista cualquisr proceso judicial o arbitral en trémite
entre las partes, sino que se debe cumplir concurrentemente con los requisitos
sefialados en el articulo 73 del TUO LPAG, entre los que se encuentra que: (i) la
cuestion contenciosa verse sobre relaciones de derecho privado; y, (i) la necesidad de
obtener un pronunciamiento previo del 6rgano jurisdiccional para resolver la cuestion
en sede administrativa.

Al respecto, AZTECA PERU sefiala que no esia ante una relacion de derecho privado
irrestricta donde las partes tengan plena disposicion respecto de la contraprestacion
maxima que AZTECA PERU debe abonar a ELECTRO DUNAS por la comparticion de
su infraestructura, puesto que la Ley de Banda Ancha y su Reglamento fijan
expresamente la existencia de un precio maximo en aplicacion de Ia Metodologia.
AZTECA PERU sostiene que en el fuero arbitral no puede discutirse como se
determina y cual es el precio maximo que resulta de aplicar la Metodologia, pues en
ello hay un interés plblico involucrado, que obedece a la naturaleza misma de la
materia regulada (tope a la contraprestacion por acceso) y debe ser cautelado por el
Consejo Directivo del OSIPTEL, siendo por =llo evidente que no se trata de una
cuestion de derecho privado,

Asimismo, AZTECA PERU sostiene que las materias sometidas por ELECTRO
DUNAS en el fuero arbitral son las mismas que se estan discutiendo en el presente
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procedimiento de mandato de comparticion (situacion que ya ha sido advertida en el
arbitraje y respecto de lo cual se ha solicitado al Tribunal Arbitral no prosiga con el
arbitraje por ser evidentemente incompetente). Al respecto, AZTECA PERU precisa
que no existe controversia arbitral que tenga que ser necesariamente resuelta de
manera previa antes de emitir el Mandato de Comparticion solicitado, y solicita que se
tome en consideracion que en el presente procedimiento su pretension es que se
modifique la Clausula Cuarta del Conirato de Comparticion, en o que se refiere a las
condiciones econdmicas, lo cual es de estricta competencia del Consejo Directivo de
OSIPTEL vy no del Tribunal Arbitral, pues estan referidas al ejercicio de sus
atribuciones normativas-regulatorias.

En ese sentido, AZTECA PERU sefiala que coincide con lo desarrollado en el Informe
N° 00009-GPRC/2018 respecto de qua no existe alguna situacién que justifique la
inhibicion del Consejo Directivo para emitir un Mandate de Comparticion y que
tampoco se ha verificado un supuesto de conflicto con fa funcion jurisdiccional, por lo
que, solicita al Consejo Directivo que emita un mandato de comparticion de
infraesiructura.

o SOBRE LA DIFERENCIA ENTRE LA FUNCION NORMATIVA DEL
CONSEJO DIRECTIVO Y LA FUNCION DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

AZTECA PERU sefiala que el Proyecto de Mandato sefiala expresamente que “en e/
presente procedimiento no se analiza la actividad que corresponda realizar al
OSIPTEL en la via de solucién de controversias”. Asi, fue claro en manifestar que sélo
a través de un mandato de comparticion, luego de verificarse la falta de acuerdo entre
las partes, el Consejo Directlivo tiene la facultad de dictar reglas que se apliquen en Ia
relacion de comparticion. AZTECA PERU sefiala que por ello precisamente constituye
su pretensidn en el presente procedimiento.

Asi pues, AZTECA PERU sefiala que en este caso, las posiciones contrapuestas que
tienen con ELECTRO DUNAS se encuentran referidas a la modificacion de la
contraprestacién pactada inicialmente, por lo que corresponde que el Consejo
Directivo, en ejercicio de su exclusiva funcidon normativa, emita un mandato, lo que
constituye el fuero competente para conocer la solicitud de AZTECA PERU, para
adecuar la retribucion al precio maximo legal.

AZTECA PERU sostiene que coincide con lo desarrollado en el Informe N° 00009-
GPRC/2018, en tanto la presente controversia no debe ser resueita en el fuero de
solucion de controversias, pues se encuentra referida a una solicitud para modificar la
contraprestacion del Contrato de Comparticién ante una negociacion infructuosa entre
AZTECA PERU y ELECTRO DUNAS.




T s b INTO _
&5 {;@ﬂgg}ﬁi@}i DOCUMIZN N® 00082-GPR(C/2018
) INFORME Pagina: 51 de 173

AT N

« SOBRE EL ALCANCE DE LA LEY DE BANDA ANCHA EN EL USO
COMPARTIDO DE INFRAESTRUCTURA.,

AZTECA PERU indica que en el Proyecto de Mandato, se sefiala que los operadores
de telecomunicaciones, como AZTECA PERU, deben remunerar el acceso y uso
compartido de infraestructura, asi como los concesionarios eléctricos deben
Unicamente exigir el pago de una remuneracidn que cubra la operacién vy
mantenimiento de las torres y/o postes que incluya un margen de utilidad razonahle,
de acuerdo con lo establecido en la Ley de Banda Ancha y su Reglamento. Por elio,
seftala que dicha normativa debe ser cumplida y respetada, con independencia de si
AZTECA PERU se encuentra financiada por el Estado y cuenta con un régimen de
ingresos particular establecido en su contrato de concesion, como lo alegé ELECTRO
DUNAS.

Asimismo, AZTECA PERU sefiala que corresponde precisar que no es materia del
presente procedimiento la revision de un adecuado disefio del proyecto de la Red
Dorsal y cual es el modelo bajo el cual AZTECA presta sus servicios como operador
de telecomunicaciones. AZTECA PERU agrega que ELECTRO DUNAS estd
intentando confundir respecto de cual es el origen y motivo de la solicitud de mandato
presentada por AZTECA PERU, asi como cudl deberia ser la solucién del problema,
desviando la atencion a presuntos problemas en el disefio del proyecto de ia Red
Dorsal, lo que segdn indica es impertinente. Asi, AZTECA PERU sefiala gue si recibe
un pago por parte del Estado en atencion a su Contrato de Concesion, dicha situacion
no tiene vinculacion con que ELECTRO DUNAS exige a AZTECA PERU el pago de
una contraprestacion que excede al menos tres veces el precio maximo previsto
legalmente por el uso compartido de infraestructura.

AZTECA PERU sefiala que, en linea con lo sefialado en el Proyecto de Mandato, ta
emision de un mandato de comparticion que modifique la contraprestacién por uso
compartido de infraestructura no busca confiscar parte de los costos por operacion y
mantenimiento a ELECTRO DUNAS. AZTECA PERU precisa que, por el contrario, io
que resguarda el Consejo Directivo del OSIPTEL es la aplicacién correcta de Ia
normativa (Ley de Banda Ancha y su Reglamento), verificando que tanto AZTECA
PERU como ELECTRO DUNAS cumplan con las obligaciones fijadas sobre uso
compartido de infraestructura.

En consecuencia, AZTECA PERU sefiala que coincide con lo desarroliado en el
Informe N° 00009-GPRC/2018, en tanto el Conltrato de Comparticién se sujeta a la Ley
de Banca Ancha y su Reglamento y, por ende, AZTECA PERU y ELECTRO DUNAS
se encuentran obligadas a seguir las reglas es:ablecidas en dichas normas. Por tanto,
AZTECA PERU sostiene que corresponde jue en el presente procedimiento el
Consejo Directivo emita un mandato que modifique la contraprestacién, a fin de que se
sujete al marco normativo vigente.
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4.2.5.2 COMENTARIOS DE ELECTRO DUNAS RESPECTO DEL PROYECTO DE
MANDATO (Escrito N° 9 recibido el 28.02.2018).

« SOBRE LA POSIBILIDAD DE EMITIR UN MANDATO ANTE LA EXISTENCIA
DE UN CONTRATO DE ACCESO Y USO DE INFRAESTRUCTURA.

ELECTRO DUNAS sefiala que de acuerdo a lo sustentado por OSIPTEL en el Informe N°
00008-GPRC/2018, “Jos antecedentes de la negociacion llevada a cabo en el afio 2014
enire ELECTRO DUNAS y AZTECA PERU permiten entender las consideraciones que
tuvieron las partes para acordar los términos del Contrato suscrito en su oportunidad. No
obstante, en el presente procedimiento la actuacion de OSIPTEL se encuentra acotada a
evaluar la solicitud formufada por AZTECA PERU a ELECTRO DUNAS el 21 de agosto de
2017, a efectos de variar los términos inicialmente acordados en el Contrato en lo relativo
a las condiciones econdricas de Ia contraprestacion periddica™!.

Sobre el particular, ELECTRO DUNAS refiere que el articufo 25 del Reglamento de la Ley
N°® 20904 sefiala lo siguiente:

“Articulo 25.- Procedimienio para ef acceso y uso de la infragstruciura existente de energia eléctrica e
hidrocarburos

25,1 Efectuado el requerimiento para el acceso y Uso de infraestructura, ef concasionariv de energla efécirica
o hidrocarburos respeclivo, tiene la obligavion de enviar al solicitante ef requerimienlo de la informacion
nacesaria para dar lrémite oportuno a la solicitud, deniro def plazo de cinco (5) dias habiles desde la
recepeitn de la solicilud.

25.2 Presentada la solicitud del Operador de Telecomunicaciones, los concesionarfas tendrdn un
plaze maximo de treinta (30) dias hdbiles para la negociacion v suscripeion def contrato de acceso y
uso de infrasstructura, el cual deberd ser remitido al OSIPTEL en un plazo miximo de cinco (05) dias
hibifes, contados desde fa firma del contrato, para efectos de supervision,

25.3 En ol caso de falta de acuerdo en ef plazo de leinta (30) dias habiles sefialade en ef numeral

praecadente, el Operador ds Tolecomunicaciones podra solicitar al OSIPTEL la emision de un mandalo de
cormparficion.”

ELECTRO DUNAS sefiala que, de acuerdo ai referido articulo, expresamente existen dos
modalidades para materializar la comparticion de infraestructura definida por la Ley 29904,
las cuales son i) el contrato de acceso y uso de infraestructura; v, i) el mandato de
comparticion. En tal senlido, indica que bajo esta premisa y en cumplimienio de lo
establecido en el articulo 25 del Reglamento, el 17 de diciembre de 2014, ELECTRO
DUNAS y AZTECA suscribieron el “Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura de
Energia Eféctrica”.

Al respecto, ELECTRO DUNAS expresa que en dicha ocasion, las partes negociaron de
forma transparente, de buena fe y sin algin tipo de coaccidn, como consta en todas las
comunicaciones cursadas entre las partes y presentadas con anterioridad al OSIPTEL,
mediante las cuales se puede verificar que AZTECA otorgd su conformidad respecto a lo
pactado tanto en el Contrato como en la Adenda (sic). Asimismo, refiere que AZTECA
comunico su posicién con respecto al calculo de la retribucion a aplicar en los proyectos
de! contrato e, incluso, confirmé ante el MTC tener el mismo entendimiento que ELECTRO

SUNAS sobre que valor debia tener la variable "Na” para el calculo de la retribucién en
iscusion.
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Asimismo, ELECTRO DUNAS indica que, pese a o antes sefialado, ei OSIPTEL
considera en su Proyecto de Mandato que “no resulta preciso analizar en este
procedimiento las comunicaciones cursadas entre las partes en las negociaciones
sostenidas en el afio 2014, que dieron lugar a los acuerdos que AZTECA PERU ha
solicitado modificar solicitando la intervencion de OSIPTEL™2. Con esto, el OSIPTEL
pretende desconocer todos los acuerdos y tratativas que sirvieron para que las partes
tomen la decision de suscribir el Contrato, contraviniendo con ello lo dispuesto en el
articulo 62 de la Constitucion Politica del Per {la “Constitucién™), segiin el cual:

“la libertad de conlratar garaniiza que las paries pueden pactar vélidamente sequn las normas

vigentes al tiempo del contralo. Los términos coniractuales no pueden ser modificados por leyes
u ofras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion contractual

solo _se solucionan en fa via arbitral o en Ia judicial, segiin lIos mecanismos de proteccion
previstos en ef contrato o confemplados en la ley”. (€] énfasis es de ELECTRO DUNAS)

De esta manera, ELECTRO DUNAS sefiala que una vez perfeccionado el acuerdo
entre partes y surgida la relacidén contractual, el articulo 62 de la Constitucién es
enfatico al sefialar que la misma no podra ser modificada ni por una fey ni por ninguna
disposicion de ninguna clase, debiendo entenderse que dentro de estas “disposiciones
de cualquier clase” se encuentran incluidos los eventuales mandatos que dicte
OSIPTEL. Ademas, menciona ELECTRO DUNAS que la misma disposicion
constitucional antes citada agrega que las controversias que surjan en virtud a dichos
contratos ya perfeccionados Unicamente serdn resueltas en la via arbitral o judicial.
Esta es la base constitucional que OSIPTEL omite analizar en el Proyecto de Mandato,
Y que niega a este regulador fa competencia cle dictar mandatos en supuestos en los
cuales ya existe un Contrato de Acceso y Usa de Infraestructura. ELECTRO DUNAS
sostiene que omitir este analisis en la motivacion del eventual mandato que se dicte,
invalidara de pleno derecho esta decision, pudiendo ser luego observada por
desconocer lo dispuesto en el numeral 1 del arficulo 10 del TUQ de la LPAG.

Asimismo, ELECTRO DUNAS sefiala que no sélo existe base constitucional para
negar la competencia de OSIPTEL en el presente caso, sino también una base legal
recogida en el Cadigo Civil, la cual ha sido mzl interpretada por el Informe N° 00008-
GPRC/2018 con el pretexto de justificar el dictado de un mandato cuando ya existe un
contrato celebrado. Asi pues, segliin ELECTRO DUNAS el articulo 1351 del Codigo
Civil, al definir al contrato como “ef acuerdo de dos o mas partes para crear, regular,
modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial”, entiende que “(el} significado
del contrato como acto de decision no excluye la posibilidad de que la parte o las
partes tengan un querer distinfo del manifastado. La falta de voluntad interna
correspondiente no impide, en efecto, que el acto se presente siernpre como acto de
voluntad™®, Por ello, un contrato es un acuerdo de voluntades que genera derechos y
obligaciones para las partes que lo suscriben, y si una de ellas pretende realizar una
modificacion a una clausula contractual previainente pactada, dicha parte debe emitir
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una oferta y la otra parte debe aceptarla para que pueda efectuarse {a modificacion del
contrato y se convierta en un nuevo acuerdo que genere obligaciones para ambas
partes. En el presente caso, sin embargo, OSIPTEL esta interfiriendo en los acuerdos
y mecanismos de solucion de controversias consentidos previamente por ELECTRO
DUNAS y AZTECA en el convenio celebrado.

ELECTRO DUNAS menciona que OSIPTEL sostiene, de manera erronea, que la
definicion de confrato recogida en el articulo 1351 del Cédigo Civil confirma mas bien
sus competencias para intervenir en las relaciones de comparticién de infraestructura
que se creen al amparo de la Ley N° 29904, puesto que un Contrato de Acceso y Uso
de Infraestructura “puede ftener también por objeto la creacién, regulacion,
modificacién y/o extincion de una relacién juridica patrimonial de comparticion de
infraestructura"*. Sin embargo, sefiala que omite analizar dos cuestiones relevantes.
Primero, el término “conirato” empleadc a lo largo del articulo 25 y principalmente en el
numeral 25.2 del Reglamento de la Ley N° 29904 hace referencia exclusivamente a un
escenario en el cual previamente no existe ningun contrato de acceso, y a falta o
negativa injustificada de celebrar uno, se hace necesario acudir al OSIPTEL para que
éste dicte un mandato de comparticion. Mal podria indicarse, entonces, que OSIPTEL
puede dictar mandatos para modificar un contrato ya celebrado. Segundo, una lectura
del articulo 25 en cuestion nos lleva a la conclusion de que las funciones de OSIPTEL
para dictar un mandato son “subsidiarias”, es decir, (nicamente ejercidas en defecto
de un contrato de acceso y uso de infraestructura. Una vez celebrado el “contrato” al
que hace referencia el articulo 25, corresponderd que las partes resuelvan sus
controversias segin lo convenido por 2ilas mismas (en el caso de AZTECA PERU y
ELECTRO DUNAS, mediante un arbitraje). ELECTRO DUNAS sostiene que aunque
se alegue que existe un marco normativo sobre el cual las retribuciones por useo de la
infraestructura deben ser calculadas, la interpretacion y aplicacion de las mismas le
correspondera hacerlo a un tribunal arbitral y no al OSIPTEL.

Asimismo, ELECTRO DUNAS sefiala que la normativa aplicable, es clara y precisa
para determinar que solo existen dos modalidades para que se realice la comparticion
de infraestructura, y una de ellas es el Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura.
En tal sentido, expresa que ELECTRO DUNAS y AZTECA PERU suscribieron el
Contrato, por tanto, a falta de acuerdo en la retribucién que se debe pagar, menciona
que AZTECA PERU debe ceiiirse Onicamente a la Clausula Décima Novena del
Contrato para resolver la controversia:

“DECIMA NOVENA: Ley Aplicable y Convenio Arbitral

19.1. Ef Conirato se regira por la ley vigente en la Republica def Perd.

19.2. Las Partes conviene que lodo litigio, conflicto, controversia, desavenencia o reclamacidn
resuftante, relacionada o derivada de este aclo juridico, o que guarde reiacién con él, incluidas
fas relalivas a su validez, eficacia o terminacién, incluso fas del convenio arbilral, serdn
resueltas medianfs arbifraje de derecho, con arbifro Gnico, cuyo faudo seré definilivo e
inapelable de conformidad con los Reglamentos y Estatutos def Centro de Arbitraje de la Cdmara
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de Comercio de Lima, a cuyas normas procesales, de administracion y decisién se somelen las

partes en forma incondicional, declarando conocerlas y aceptarlas en su infegridad.

19.3 EI Organo Arbilral estard conformado por drbitro tnico, cuya designacion y nombramiento

se llevard a cabo de acuerdo a lo establecidos para dicho fin en los Reglamenio Procesales y

Estalutos del Ceniro de Arbilraje de la Camara de Comercio de Lima.

19.4. Las Parles convienen que el lugar y sede del arbilraje sea la ciudad de Lima. £l idioma

aplicable al arbitraje seré el caslellanc y el osrdenamiento juridico aplicable al fondo de la

coniroversia serd ef peruano.” {El énfasis es de FLECTRO DUNAS)
En tal sentido, ELECTRO DUNAS sefala que las partes pactaron someterse a un
proceso arbitral, en caso no llegaran a un consenso y resolver de forma satisfactoria la
controversia. De esta manera, expresa que es contrario a la buena fe que, a pesar de
lo pactado, ahora AZTECA pretenda desconocer el Contrato suscrito sobre la base de
fa autonomia de la voluntad de las partes, presentando a OSIPTEL una solicitud de
mandato de comparticion a pesar de que previamente las partes suscribieron un
Contrato en cumplimiento con lo dispuesto en el numeral 25.2 del articulo 25 del

Reglamento.

Asimismo, ELECTRO DUNAS menciona que, en el presente caso, no hubo faita de
acuerdo como indica el OSIPTEL, sino que sl se concretd un acuerdo y este consenso
se materializé con la suscripcion del Contrato. Al respecto, sefala que, como bien
indica el OSIPTEL en el Informe, “el mandato de comparticion es un mecanismo
subsidiario por el cual el OSIPTEL interviene rzspecto de una relacion de comparticion
de infraestructura, si transcurre el plazo de treinta (30) dias habiles desde la
presentacion de fa solicitud respectiva al concesionario de energia eléctrica relativa al
acceso y uso compartido de su infraestructura, sin que se haya suscrito el contrato
respectivo™. De esta manera, ELECTRO DUNAS expresa que el OSIPTEL confirma
que el mandato de comparticién es un mecanismo subsidiario, por tanto la finalidad de
la norma, seria que primero las paries negocien y lleguen a un acuerdo para que en
consecuencia se suscriba un contrato de acceso, mas no lo que aduce OSIPTEL,
segin el cual una modificacion al contrato ya celebrado puede también ser objeto de
mandato.

Asimismo, ELECTRO DUNAS sefiala que AZYECA PERU parece olvidar gue va tiene
suscrito un contrato e informa maliciosamente a OSIPTEL que el escrito de agosto de
2017 fue presentado en el marco de lo dispuesto en el numeral 25.3 del articulo 25 del
Reglamento, cuando el mismo OSIPTEL ha establecido que la emision de un mandato
es un mecanismo subsidiario. AZTECA sefiala de forma incorrecta lo siguiente: “En
consecuencia, consideran que cuando el numaral 25,3 del articulo 25 del Reglamento
establece que el OSIPTEL tiene fa facultad de emitir un Mandato de Comparticion
luego de que hubiesen franscurrido treinta (30} dias habiles sin que las partes hayan
llegado a un acuerdo, hace referencia a: i) la falta de un convenio cuando se
encuentren negociando un confrato de acceso a la infraestructura, y ii} la falta de pacto
o la necesidad de resolucion de algtin aspec'o, durante la ejecucion de un contrato,
que ponga en riesgo la permanencia del operiador.”>® ELECTRO DUNAS indica que el
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punto i) sefialado por AZTECA es una interpretacion inexacta de la norma, debido a
que los numerales 25.2 y 25.3 del Reglamento sefialan lo siguiente:

“Articulo 25- Procedimiento para el acceso y uso de la infraestructura existente de energia
eléctrica e hidrocarburos

{..}

25.2 Presentada la solicitud del Operador de Telecomunicaciones, los concesionarios tendran
un plaze méximo de treinta (30) dfas habiles para [a negociacion y suscripeion del contrato
de acceso y uso de infraestruciura, el cual deberd ser remilido al OSIPTEL en un plazo
méximo de cinco (05} dias habiles, contados desde la firma del conlrato, para efecfos de
supervision,

25.3 En el caso de falta de acuerdo en el plazo de treinta (30) dias hébiles senalado en el
numeral precedente, el Operador de Telecomunicaciones podra solicitar al OSIPTEL la emisidn
de un mandato de comparticion.” (El énfasis es de ELECTRO DUNAS)

ELECTRO DUNAS sefala que el articulo 25.3 del Reglamento, cuando hace
referencia al plazo de 30 dias habiles sefialado en el numeral precedente, hace
referencia al plazo de 30 dias habiles gue tienen las partes para negociar y suscribir el
contrato de comparticion lo cual si estd establecido en el numeral 25.2, y hace
referencia a la falta de consenso, siempre y cuando, no se haya suscrito un Contrato
de Acceso y Uso de Infraestructura. Agrega ELECTRO DUNAS que el OSIPTEL no
debe intervenir emitiendo un mandato de comparticién, debido a que los hechos como
el Derecho estan siendo tergiversados y manipulados, pretendiendo presentar la
cuestidon como un asunto en cumplimiento de la ley y el marco regulatorio aplicable,
cuando el asunto tiene consecuencias juridicas de relaciones privadas entre las
partes.

Concluye ELECTRQO DUNAS indicando que, al no cumplirse el supuesto de hecho
para que el OSIPTEL intervenga para emitir un mandato, debido a que ya existe un
Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura suscrito entre las partes, el OSIPTEL no
debe acoger la solicitud de AZTECA PERU ni las razones desarrolladas en el Proyecto
de Mandato para conceder la misma.

» SOBRE LA POSIBILIDAD DE MODIFICAR EL CONTRATO MEDIANTE UN
MANDATO.

ELECTRO DUNAS indica que queda claro que el mandato de comparticion y el
contrato de acceso y uso de infraestructura son procedimientos totalmente diferentes
que persiguen un mismo fin, pero con caracteristicas particulares. Por tal motivo,
cuestiona la forma en la que el OSIPTEL busca amparar la solicitud realizada por
AZTECA PERU, pues el Informe que sustenta el Proyecto de Mandato contiene una
serie de argumentos que resultan abiertamente contradictorios a la seguridad juridica
de los contratos que se encuentra implicita en el derecho a la libertad contractual.

Agrega ELECTRO DL}NAS que la seguridad juridica de los contratos es [a proteccion
que el _ordenam[ento juridico ha otorgado a los contratos a efectos de protegerlos de
cualquier alteracién que se pudiera producir por un elemento exdgeno al mismo. Esta
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proteccidbn a los contratos se encuentra establecida en el articulo 62 de la
Constitucion:

"Articulc 62- La libertad de conlratar garantiza que las partes pueden paclar validamente segtin
las normas vigentes al tiempo del conlfrafo. Los términos confraciuales no pueden ser
modificados por leyes u ofras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la
relacion conlractual solo se sclucionan en la via arbitral 0 en Ia judicial, segtin los mecanismos de
proteccicn previstos en el contrato o contemplados en fa ley.

()

ELECTRO DUNAS indica que conforme el citado articufo, los contratos no pueden ser
modificados mediante leyes u otros actos que sean totalmente ajenos a la relacion
contractual, pues se protege la libertad contractual de las partes para establecer los
términos contractuales que consideren pertinentes y conforme a sus intereses. Fsta
proteccion es coherente con la definicion de contrato establecida en el articulo 1351
del Codigo Civil, que establece que el contrato nace del acuerdo entre las partes y, por
lo tanto, son las mismas partes las que tienen el poder de modificar su relacién
contractual, bajo la proteccion del ordenarniento para impedir intromisiones de
terceros.

Asimismo, ELECTRO DUNAS sostiene que fa importancia de la seguridad juridica del
vinculo contractual es la razén de la existencia del contrato en la arganizacion
economica de la sociedad, conforme lo sosliene Vincenzo Roppo de la siguiente
manera;

“Pero el vinculo tiene sobre fodo una razon funcional, El confralo es medio insustituible de
organizacion y funcionamiento de las relaciones sociales y econdmicas. Pero no podria
desplegar tales funciones, sino bajo el presupuesto de su valor vinculante para las partes. Si el
contrato no fuera vinculo -0 bien: si cada parte fuera libre de repudiar, modificar, violar los
compromisos coniracluales dados- nadie podiia contar con la certeza y efeclividad de sus
derechos, a su vez ligados a la estabilidad de fos efectos nacidos de los propios contratos: en
efecto, estos estarfan expuestos al arbilrio de Iz contraparte. Los _contratos no servirian de
nada, o _servirfan poco: y de esfa eliminacién o empobrecimienio de la_funcion dei
contrato, el sistema econdmico social saldria destruido.”?

ELECTRO DUNAS indica que en el presente caso, sin embargo, OSIPTEL sostiene
que se encuentra habilitado legalmente parz realizar la modificacion del Contrato
sobre la base de la ausencia de acuerdo entre las partes, conforme lo sefiala el
informe gque sustenta el Proyecto de Mandato;

"Por consiguiente, conforme a la Ley N° 29904 y el articulo 25 de su Reglamento, ante un
requerimiento para suscribir un “coniralo” de acteso y uso de infraestruclura, con independencia
de si su proposito es crear, modificar, regular o exfinguir una relacion jurfdica patrimonial de
comparticion de infraesfructura sujeta a la Ley N® 29904, que derive en una falla de acuerdo
enire las partes, a solicifud de parte el OSIPTEEL se encuentra habilitado a emilir e} mandato
respectivo definiendo las condiciones {técnicas, econdmicas, efc.) que no fueron acordadas por
fas partes."s

37 ROPPO, Vincenzo. El Contrato. Gaceta Juridica: Lima. Pag. 496

58 Pagina 42 del Informe.
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Sefiala ELECTRO DUNAS que el texto citado evidencia un error en la argumentacion
del OSIPTEL, puss se afirma que éste tiene la facultad de establecer las condiciones
gue no hayan sido pactadas por las partes. Sin embargo, en el presente caso, ias
partes han pactado claramente la forma de Ia retribucion a favor de ELECTRO DUNAS
y, por o tanto, no se encuentra en el supuesto argumentado por OSIPTEL, pues existe
un conirato celebrado por las partes donde claramente se pactd la retribucién,
tomando en consideracion las modificaciones que se realizaron mediante el
consentimiento de ambas partes.

Asimismo, ELECTRO DUNAS indica que se debe tener presente que la interpretacion
utilizada por OSIPTEL para introducirse en su relacion contractual con AZTECA
PERU, carece totalmente de asidero juridico, puesto que se trata de realizar una
interpretacion fotalmente abierta de la norma con el propésito de justificar una
afectacion a la libertad contractual de ELECTRO DUNAS.

ELECTRO DUNAS considera importanle mencionar que la Ley N° 29904 no contiene
ninguna disposicion que permita al OSIPTEL entrometerse en las relaciones
contractuales de cualquier tipo, pues ninguna ley podria aprobar ese tipo de acciones
que son abiertamente contrarias a lo establecido en el articulo 62 de la Constitucion.
Por lo tanto, para ELECTRO DUNAS la actuacion de OSIPTEL es totalmente ilegal en
el presente caso, pues se busca emitir un mandato, que es un procedimiento
totalmente ajeno al Contrato, para establecer modificaciones al texto contractual.

Asimismo, ELECTRO DUNAS recalca que no existe ningln supuesto en el que una
persona ajena a la relaciéon contractual pueda modificar las condiciones de un contrato.
Es un imposible juridico que se produzca una modificacién del Contrato en ausencia
del consentimiento de las partes del mismo.

En ese sentido, ELECTRO DUNAS sostiene que los contratos solo pueden ser
interpretados por un drgano jurisdiccional o arbitral en caso de controversias. Se
advierte que nunca una parte ajena al contrato, ni los jueces o arbitros, puede realizar
una modificacién del contrato, ya que la labor jurisdiccional sélo comprende fa
interpretacion de la voluntad de las partes plasmada en el contrato, y nunca se puede
pretender arrogar la facultad de modificar las clausulas negociadas y aceptadas en su
momento por ambas partes en virtud de su derecho constitucional a la libertad
contractual, lo que pretende el Proyecte de Mandato.

ELECTRO DUNAS sefiala que en el presente caso, AZTECA PERU pretende que
OSIPTEL emita un mandato que modifique el Contrato, sustentandose en que existen
infracciones a normas de orden ptblicc gue establecen refribuciones maximas que no
pueden ser excedidas en los contralos de acceso y uso de infraestructura.
Desafortunadamente a decir de ELECTRO DUNAS, esta argumentacién ha sido
erroneamente amparada por el OSIPTEL a fravés del Proyecto de Mandato. Sin
embargo, esta posicién se encuentra arrada, puesto que, aun cuando existiese una
posible contradiccidon a las normas de orden publico, esta afectacién deberia
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subsanarse mediante la aplicacién de los remedios juridicos propios del Cédigo Civil,
uno de los cuales seria la declaracién de nulidad de dicha clausula (nuevamente, en
sede judicial o arbitral, cuales son los fueros correspondientes conforme al
ordenamiento juridico vigente). Por tal motive, ELECTRO DUNAS sostiene que la
argumentacion presentada por AZTECA PERU carece de sustento légico juridico,
pues AZTECA PERU deberia recurrir al 6rgano jurisdiccional a efectos de declarar la
nulidad del Contrato, basandose en esa supuesta contradiccion a las normas de orden
publico.

Asimismo, sefiala ELECTRO DUNAS que la unica forma de proceder de forma
coherente con los argumentos expresados par el OSIPTEL en el Informe que sustenta
el Proyecto de Mandato, seria que, antes de emitir el mandato, requiera a AZTECA
PERU recurrir al 6rgano jurisdiccional {(en este caso, al arbitraje), a efectos de que éste
declare la supuesta nulidad del Contrato en el extremo referido a la retribucion
econdmica, sobre la base de lo dispuesto en el articulo V del Titulo Preliminar del
Cadigo Civil que citamos a continuacion:

Articulo V - Es nulo el acto jurldico contrario a las leyes que interesan al orden puablico o a las
buenas costumbres.

Conforme a ello, ELECTRO DUNAS concluye que la emision de un mandato no tiene
ninguna validez juridica en el presente caso, por la foarma en la que el OSIPTEL esta
desarrollando el procedimiento de mandato de comparticién. En consecuencia, debe
observar 1a irregularidad en el ejercicio de una potestad publica, pues se esta tratando
de interpretar de manera exiensiva la Ley N° 29904 y su Reglamento, a efectos de
entrometerse en una relacidn contractual y creando un mal precedente para la
seguridad juridica en este lipo de contratos.

4.2.5.3 COMENTARIOS DE AZTECA PERU EN RESPUESTA A LOS
COMENTARIOS DE ELECTRO DUNAS (Carta DJ-544/18 recibida el
21.03.2018).

o EL CONSEJO DIRECTIVO ES COMPETENTE PARA MODIFICAR LAS
CONDICIONES ECONOMICAS PACTADAS A TRAVES DE LA EMISION DE
UN MANDATO

AZTECA PERU sefala que a criterio de ELECTRO DUNAS, la Ley de Banda Ancha,
su Reglamento y las normas sobre comparticidn de infraestructura tnicamente
sefalan que el Consejo Directivo es competente para emitir un mandato cuando las
partes no han podido arribar a un acuerdo al momento de la suscripcion de un
Contrato de Comparticion, es decir, sdlo al inicio de la relaciéon de acceso, mas no una
vez que elfla ha sido entablada. Al respecto, AZTECA PERU sefiala que ELECTRO
DUNAS erradamente considera que, en este caso, en el que se busca modificar las
condiciones economicas inicialmente pactadas, y que OSIPTEL no tendria
competencia para emitir un mandato, sino que las partes tendrian que regirse
necesariamente por los términos y condiciones pactadas inicialmente. AZTECA PERU
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sostiene que por ello, creerian que un pronunciamiento del Consejo Direclivo sobre su
solicitud de! mandato vulneraria el principio de legalidad al suponer un ejercicio
indebido de su funcion normativa.

Sobre e particular, AZTECA PERU sefizla que no es correcto sostener que el Consejo
Directivo no tiene competencia para dictar un mandato de comparticion en este caso,
como equivocadamente sostiene la contraparte. AZTECA PERU sostiene que
corresponde recordarle a ELECTRO DUNAS en qué consiste la funcion normativa de
los organismos reguladores vy, particularmente del Consejo Directivo de OSIPTEL, en
lo que se refiere a su competencia para dictar mandatos. Ello, a efectos de que quede
claramente demostrado que un pronunciamiento respecto de su solicitud de mandato
de comparticion de ningln modo constituye una actuacién fuera de las atribuciones del
Consejo Directivo, ni una vulneracion al principio de legalidad, como falsamente quiere
aparentar ELECTRO DUNAS, segun seilala AZTECA PERU.

Asimismo, AZTECA PERU refiere que como lo establece el literal ¢) del articulo 3 de la
Ley N° 27332, la funcion normativa “comprende la facultad de dictar en el ambito y
en materia de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas que regulen
los procedimientos a su cargo, otras de caracter general y mandatos u ofras normas
de caracter particular referidas a intereses, obligaciones ¢ derechos de las entidades o
actividades supervisadas o de sus usuarios” (énfasis y subrayado agregados por
AZTECA PERU).

AZTECA PERU precisa que la ley que fija las competencias para los organismos
reguladores como OSIPTEL es clara en establecer que tienen la facultad para dictar
mandatos en el ambito de sus competencias, sin que se establezcan limites
temporales o momentos especificos en los que se pueda ejercer esta atribucion.
Particularmente, la funcion normativa de OSIPTEL® es ejercida por su Consejo
Directivo®™ y, como ha sido sefialadn, comprende la facultad general de dictar
mandatos en el ambito de sus competencias.

Agrega AZTECA PERU que en cuanto al despliegue y operacion de la Red Dorsal, el
articlo 32 de la Ley de Banda Ancha establece que OSIPTEL podra dictar

* Reglamento General del OSIPTEL, aprobade por Decreto Supremo No. 008-2001-PCM

Articulo 23.- Definicion de Funcién Normativa

La funcién normativa permite al OSIPTEL diclar de manera exclusiva y dentro del dmbito de su
compelencia, reglamentos y normas de cardcter general, aplicables a todos los administrados que se
encueniren en las mismas condiciones. Estos reglamenios podran definir los derechos y obligaciones
enire las empresas operadoras y de ésias con los usuarios.

Asimismo, comprende la facultad de dictar mandatos v _normas de cardcler pariicular: referidas a

nfereses. obligaciones o derechos de las enlidades o actividades bajo su competencia, o de sus usuarios.
{Enfasis y subrayado agregado)

6o Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por Decreto Supreme No. 008-2001-PCM
Articulo 24.- Organos Comperentes para ejercer fa funcién normativa

La funcion normativa se ejerce de manera exclusiva por el Consejo Directivo, a lravés de la expedicion
de Resolugiones debidamente susteniadas.

{Enfasis y subrayado agregado)
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disposiciones especificas que sean necesarias para velar por el cumplimiento de lo
dispuesto en materia de acceso y uso cornpartido de infraestructura, lo que se
encuentra contemplado en el articulo 13 de la referida Ley de Banda Ancha, como se
observa a continuacion:

*Articulo 32. Supervisién

El Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicacicnes - OSIPTEL es el
encargado de velar por ef cumplimiento de los articulos 13 y 15 de Ia presente norma, para
lo cual podré dictar Jas disposiciones especificas gue sean necesarias. Asimismo, OSIPTEL
estd facullado para imponer las sanciones correspondrenfes a las infracciones referidas en el
articulo 30.” (énfasis y subrayado agregados por AZTECA PERU)

“Articulo 13. Acceso y uso de fa infraestructura de servicios piblicos de energia eléctrica
e hidrocarburos

13.1 Los concesionarios de servicios publicos de2 energla eléctrica e hidrocarburos proveeran el
acceso y usc de su infraestructura a los concesionarios de servicios ptblicos de
telecomunicaciones para el despliegue de redes de telecomunicaciones necesarias para la
provision de Banda Ancha. Este acceso y uso podré ser denegado cuando existan limitaciones
técnicas que pongan en riesgo la continuidad en la prestacion de los servicios u oiras
restricciones a ser definidas en el reg’amenic de la presente Ley. {...)” (énfasis agregado por
AZTECA PERU)

Por [o tanto, AZTECA PERU sostiene que el Consejo Directivo tiene competencia para
dictar mandatos para garantizar el cumplimiento de la normativa sobre el acceso y el
uso compartido de infraestructura. Asi pues, AZTECA PERU sefiala que esta
competencia no esta limitada ni restringida para que sea ejercida en determinados
supuestos o con un limite temporal {Gnicamente antes de la suscripcion del Contrato
de Comparticion)} como lo ha alegado ELECTR.O DUNAS, sino que por el contrario, es
claro gue la atribucién permite el dictado de mandatos cuando el cumplimiento de sus
competencias lo requiera, durante toda la relacion de comparticion, como lo es en este
caso ante evidente vulneracién al precio maximo que puede cobrarse por el uso
compartido de infraestructura.

AZTECA PERU sefiala que lo que pretende ELECTRO DUNAS es hacer creer que |a
funcién normativa y la competencia del Consejo Directivo para dictar mandatos se
encuentra regulada en el articulo 25 del Reglamento, lo cual es totalmente falso.
AZTECA PERU precisa que la Ley N° 27332 y la Ley de Banda Ancha no se sujetan a

fo que sefalaria una norma de inferior jerarquia: el Reglamento, sefialando ademas,
que ELECTRO DUNAS se equivoca cuando busca sustentar que el Reglamento define

el alcance de las competencias de OSIPTEL y establece limites temporales sobre la
oportunidad para emitir un mandato, pues estzria interpretando que prima el contenido
de una norma reglamentaria sobre lo que establecen las leyes.

Asimismo, AZTECA PERU sefiala que, a diferencia de lo que ELECTRO DUNAS
alega, el articulo 25 del Reglamento se encuernitra subordinado a [o dispuesto en la Ley
N° 27332 vy la Ley de Banda Ancha. AZTECA PERU precisa que, dicho Reglamento
debe interpretarse en sujecion y de manera cuherente a dichas leyes y no entenderse
como una disposicion contradictoria, que establece limitaciones a una competencia
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reconocida en el marco legal, por lo que la atencidon de su solicitud y la
correspondiente emision de un mandato en el presente caso no constituye un exceso
a la funcidon normativa del Consejo Directive y, menos aln, una contravencion al
principio de legalidad, pues esta atribucidn de OSIPTEL se sustenta precisamente en
la ley.

AZTECA PERU refiere adicionalmente ¢l numeral 25.3 del articulo 25 del Reglamento
el cual establece que, cuando no existe un acuerdo entre las partes respecto de las
condiciones para garantizar el acceso o el uso de la infraestructura y hayan
transcurrido treinta (30) dfas habiles desde que se iniciaron las comunicaciones,
OSIPTEL esta facultado para emitir un Mandato de Comparticidn si asi lo solicita el
operador de telecomunicaciones, disponiendo la inclusién de regulaciones vinculantes
para ambas partes®. Por ello precisa que teniendo en cuenta el marco legal que fija
las competencias del Consejo Directivo, claramente el articulo 25.3 del Reglamento no
limita la oportunidad de 1a emisién del mandato hasta la suscripcion del Contrato de
Comparticion, sino también cuando no exista un acuerdo sobre alguna condicién que
tenga repercusion en el uso compartido de la infraestructura, como es la
contraprestacion.

En consecuencia, AZTECA PERU sefiala que en consecuencia, cuando el numeral
25.3 del articulo 25 del Reglamento establece que OSIPTEL tiene la facultad de emitir
un Mandato de Comparticion luego de que hubiesen transcurrido treinta (30) dias
habiles sin que las partes hayan Hlegado a un acuerdo, hace referencia a: (i) la falta de
un convenio cuando se encuentren negociando el contrato de acceso a la
infraestructura, y (ii) la falta de pacto o la necesidad de resolucidn de alglin aspecto
durante 1a ejecucidn del contrato, que ponga en riesgo la permanencia del operador.

AZTECA PERU sefiala también que se debe tener en cuenta que careceria de sentido
afirmar que Unicamente el Consejo Directivo puede dictar mandatos cuando no exista
un acuerdo antes de la suscripcion del Contrato de Comparticion, pues significaria que
OSIPTEL se encontrarfa impedido de cumplir con su rol como garante y protector del
interés publico protegido en la Ley de Banda Ancha. Ello, en tanto OSIPTEL estaria
imitado a resguardar el despliegue y operacion de la Red Dorsal hasta un momento
especifico (suscripcion del Contrato), por lo que no podria proteger realmente el
interés publico, puesto que podrian presentarse problemas a lo largo de la relacién

contractual que pusieran en riesgo el proyecto de la Red Dorsal, en las que dicha
entidad se encontraria impedido de interferir.

f\sim-ismo, AZT ECA PERU refiere que ELECTRO DUNAS alegé que fa proteccidn del
mteres_ piblico de comparticion de infraestructura para garantizar el despliegue y
operacion de la Red Dorsal no habilita 3 OSIPTEL a intervenir en el &mbito privado y

8% Al respecto, cabe recordar lo que ha sido desarrollzdo en nuestros escritos anteriores, respecto de que
en la figura de los mandatos nuestro ordenamiento recoge lo que la doctrina alemana llama “regulacion
escalonada”, es decir, que primero se da oportunidad a los privados de establecer las condiciones que
regiran su relacién bajo cierto marco legislativo macro, pero si éstos no llegan a un acuerdo, el organg
regulador esta facultado para establecer e imponer fas condiciones que regiran en adelante entre ellos.
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modificar el Contrato de Comparticidn. Sin embargo, como AZTECA PERU sefiala
haber demostrado, la normativa vigente es la que oforga facultades expresas al
Consejo Directivo para emitir mandatos en el ambito de su competencia, enfre io que
se encuentra asegurar el cumplimiento de la legislacion sobre acceso y uso
compartido de infraestructura, sin que existan restricciones de ningin tipo, menos de
un limite temporal.

AZTECA PERU sefiala también que, el hecho que OSIPTEL también tenga entre sus
funciones garantizar la proteccion de un interés plblico, Gnicamente refuerza que el
Consejo Directivo sea competente para emitir un mandato en este caso, pues a través
del pronunciamiento también se asegurara que contintien las operaciones de la Red
Dorsal de manera ininterrumpida.

Agrega AZTECA PERU que se puede advertir que ELECTRO DUNAS desvia Ia
discusién de lo central, pues no es que OSIPTEL deba abstenerse de intervenir en un
contrato porque se circunscribiria Unicamente al ambito privado; sin embargo, sefiala
AZTECA PERU que lo cierto es que si el Consejo Directivo no interviene estara
dejando de ejercer su competencia y, con ello, desprotegiendo el interés pablico. De
ese modo, sostiene que este asunto consiste en ejercer la competencia reglada en el
supuesto en que se requiera maodificar la coniraprestacion pactada. En ese orden de
ideas, AZTECA PERU sefiala que la eleccion que tiene que realizar el Consejo
Direclivo esta entre emitir o no un mandato legal en una relacion juridica sujeta a
regulacion de precio maximo.

Asi pues, AZTECA PERU sefiala que como ha podido evidenciarse, la oportunidad
para que se emita un mandatc vinculado a asegurar el uso compartido de
infraestructura para la prestacién de servicios de telecomunicaciones estars siempre
que las partes no acuerden algin aspecto sobre la relacién de comparticion, sea para
la suscripcion del contrato o durante su ejecucion, a fin de que pueda cumplirse
efectivamente con la proteccién del interés plblico. En tal sentido, AZTECA PERU
sefiala que, a diferencia de lo que argumenia ELECTRO DUNAS, en estricto
cumplimiento de su funcion normativa y de su competencia para velar por el
cumplimiento de las disposiciones vinculadas tanto al acceso como al uso de la
infraestructura de servicios ptblicos de energia eléctrica, el Consejo Directivo se
encuentra facuitado para dictar un mandato y modificar las condiciones econémicas

ante la evidente falta de acuerdo entre las partes respecto de un tema regulado (la
contraprestacion por el uso compartido de infrasstructura).

Ademas, AZTECA PERU sostiene que lo desarroliado en e presente acapite ha sido
reconocido en pronunciamientos previos del Tribunal de Solucién de Controversias y
del Consejo Directivo®, como ha sido ampliamente explicado en sus anteriores
escritos, por lo que de modo alguno corstituye una nueva interpretacion sin
fundamento de AZTECA PERU sobre las competencias de OSIPTEL para la emisién

62 Caso Multivision S.R.L.. vs. Sociedad Eiéctrica del Sur Oeste
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de mandatos. Por el contrario, sefiala, que la facultad del Consejo Directivo para
modificar condiciones econdmicas pactadas inicialmente ya ha sido reconocido,
teniendo esos pronunciamientos absoluta validez por estar acordes con el marco
normativo.

AZTECA PERU sefiala que debe recordarse que los mercados regulados se
diferencian de los no regulados, en tanio en estos Ultimos la modificacion efectiva del
contrato estara sujeta exclusivamente ai resultado de la renegociacion®. Sin embargo,
refiere que, en mercados regulados coino los de comparticién de infraestructura para
el despliegue de redes de telecomuncaciones, ante la falta de acuerdo frente la
madificacién planteada, la parte interesada estara legitimada a recurrir al organismo
regulador para que, en ejercicio de sus facultades normativas-regulatorias, intervenga
en resguardo del interés publico.

Asi también, AZTECA PERU sefiala que el contexto en el que se desarrollan las
relaciones de comparticion, el operador de telecomunicaciones y la empresa eléctrica
no solo pueden negociar las condiciones de su relacion juridica antes de la suscripcion
de un contrato de comparticidn, sino también durante su vigencia, con miras a la
celebracion de un acuerdo complementario o sustitutorio. AZTECA PERU sostiene que
no puede negarse que en relaciones contractuales cada una de las partes conserva el
derecho y la fibertad de poder plantear a la ofra, en cualquier momento durante su
relacién, la modificacion de aquellos términos inicialmente convenidos que ya no le
resulten convenientes o para la integracion de nuevas condiciones.

Asi, AZTECA PERU sostiene que la variacién de las condiciones inicialmente
pactadas puede darse a lo largo de la relacion contractual, produciendo la regulacion,
extincion y/o modificacién de las clausulas acordadas. Ademas, sefala dicha empresa,
gue se debe tener en cuenta que l1a propuesta de cambio de condiciones contractuales
puede obedecer a que una de las partes advierta la aplicacion incorrecta de reglas a
las que debia sujetarse la relacion de comparticion, la que bien podrian estar
vulnerando un interés plblico protegido {como en este caso).

AZTECA PERU precisa que se debe recordar gue en e! presente caso lo que dicha
empresa solicitd al Consejo Directivo es que emita un mandato para que se respete la
lLey de Banda Ancha y su Reglamento, esto es, que se cumpla con el principio de
legalidad con respecto a la contraprestacion por el uso de infraestructura, pues la
retribucion mensual fijada en el Contrato de Comparticién no respetaba el precio
maximo legal que se determina en aplicacion de la Metodologla En ese orden de
ideas, AZTECA PERU sostiene que el desacuerdo de la renegociacion obedece a que
ELECTRO DUNAS se rehiisa a apl:car los valores correctos de las variables de la
Metodologia para determinar el precic maximo y, por ende, exigir el pago de una
contraprestacién que al menos excede tres veces el tope legal. AZTECA PERU sefiala
que esta situacion resulta insolita, pues ELECTRO DUNAS, quien alega erroneamente

63 Si ta contraparte no est4 de acuerde con los nuevos términos planteados, no se le podra obligar a
aceptarlos.
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y sin motivo una vulneracion al principio de legalidad en este caso para la emision del
mandato, es quien vulnera la normativa vigente al exigir una contraprestacion mucho
mayor al maximo permitido.

Concluye AZTECA PERU que en atencion a lo expuesto, en el ejercicio de su funcion
normativa, es el Consejo Directivo de OSIPTEL quien se encuentra facultado y
llamado, en aplicacién de su importante rol de salvaguardar el cumplimiento de las
finalidades publicas, para intervenit ante una (rejnegociacion infructuosa y, en
particular, evaluar si corresponde al interés pUblico modificar los términos econdmicos
inicialmente convenidos y/o si es necesario alinearlos a lo establecido en el marco
normativo, con la emisidon de un mandato de comparticion de infraestructura. En
consecuencia, AZTECA PERU sefiala que ha quedado demostrado que el Consejo
Directivo es competente para modificar las condiciones econémicas pactadas a través
de la emisién de un mandato de comparticion de infraestructura.

¢ LA EMISION DE UN MANDATO ES LA VIA IDONEA PARA DEFINIR
CONDICIONES ECONOMICAS EN UNA RELACION DE COMPARTICION
LUEGO DE QUE LAS PARTES NQ HAYAN PODIDO ARRIBAR A UN
ACUERDO EN UNA (RE)NEGOCIACION

AZTECA PERU refiere que ELECTRO DUNAS alegé que cualquier conflicto derivado
de una relacion contractual debe ser solucionado en la via arbitral o judicial, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 62 de la Constitucion. Por ello, AZTECA
PERU sostiene que a su equivocado criterio, la emisién de un mandato no es una via
idonea para que las partes puedan resolver algin desacuerdo derivado de la
contraprestacion inicialmente pactada por uso compartido de infraestructura, sino que
por el contrario se trataria de un medio por el que OSIPTEL pretende desconocer
todos los acuerdos y tratativas que sirvieron para que las partes tomen la decision de
suscribir el Contrato de Comparticién.

Al respecto, AZTECA PERU sefiala que, coma lo han detallado en el acapite anterior,
por el especial interés publico que resguarda garantizar la operacion del proyecto de la
Red Dorsal y el uso compartido de infraestructura, la normativa vigente al momento de
la suscripcion del Contrato de Comparticion prevé que en ejercicio exclusivo de su
funcion normativa-regulatoria el Consejo Directivo podra dictar un mandato para fijar

condiciones econdmicas que rijan entre las partes, luego de que no hubiesen podido
arribar a un acuerdo. De esta manera, AZTECA PERU sostiene que la emisidn de un

mandato por parte del Consejo Directivo es una via prevista en el ordenamiento
juridico para resolver cualquier falta de acuerdo que se pueda presentar entre un
operador de telecomunicaciones y una empresa eléclrica cuando se encuentra
(re)negociando sus términos confractuales, en el marco de una relacién de
comparticion.

AZTECA PERU sefiala que el contexto existente entre ella y ELECTRO DUNAS se
circunscribe a que ha solicitado la modificacion de la contraprestacién pactada a
efectos de que se ajuste a lo maximo estatlecido legalmente en aplicacion de la
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Metodologia y la empresa eléctrica no ha aceptado su propuesta de adecuacion. Por
ello, sefiala AZTECA PERU, que en tal escenario, a fin de que se garantice que se
mantenga la relacién de comparticién de infraestructura y no se vea afectada la
operacién de la Red Dorsal, el Consejo Directivo se encuenira facultado para emitir un
mandato que ponga fin al desacuerdo derivado de la renegociacion de las condiciones
econdmicas, fijando a cuando debe ascender la retribucion por uso compartido de
infraestructura, en atencién a lo que establece la Ley de Banda Ancha y su
Reglamento.

En tal sentido, AZTECA PERU sostiene que el OSIPTEL no pretende desconocer los
acuerdos y tratativas que sirvieron para que las partes tomen la decision de suscribir el
Contrato de Comparticion, como lo alega ELECTRO DUNAS, sino que por el contrario,
la actuacion de OSIPTEL, a través de la emisién de un mandato por parte del Consejo
Directivo, estd orientada a cautelar el respeto a las normas de acceso, entre ellas, las
relativas al precio maximo. AZTECA PERU sefiala que solicitd adecuar la
contraprestacion lo que no fue aceptado por ELECTRO DUNAS, siendo asi, el
procedimiento que regula la ley es que se solicite un mandato. AZTECA PERU precisa
que éste procede no sdlo cuando nunca existid un acuerdo entre las partes, sino
también cuando, pese a haber existido inicial mente, se busca modificar las
condiciones inicialmente pactadas. De ese modo, AZTECA PERU sostiene que la
actuacién del Consejo Directivo es subsidiaria, pues Unicamente intervendra cuando
las partes no hayan podido arribar un acuerdo por si mismas.

AZTECA PERU agrega que ELECTRO DUNAS pretende desconocer que, en este
caso, AZTECA PERU le propuso una modificacion de la contraprestacion, [a cual no
fue aceptada pese a las numerosas comunicaciones y explicaciones sobre la
necesidad de que la contraprestacion se ajuste al maximo legal. Asi pues, sefiala que
no estan frente a una situacién en la que OSIPTEL actie arbitrariamente o sin tener
competencia para ello, sino mas bien ejerciendo tal competencia con plena
observancia del marco legal. Por ello, AZTECA PERU sefiala que no es correcto
afirmar que vaya a emitir un mandato y cambiar las condiciones econdmicas sin que
haya existido una negociacion previa entre las partes, como pretende sostener
ELECTRO DUNAS sin sustento alguno. AZTECA PERU considera que se debe tener
en cuenta que, de ninglin modo un mandato del Consejo Directivo interfiere en los
acuerdos entre las partes, sino que, por el contrario, busca determinar un aspecto de
la relacién contractual precisamente porgue no existe acuerdo, para lo cual esta
expresamente facultado por ley.

Agrega AZTECA PERU que para mayor abundamiento, como ha sefialado en
repetidas oportunidades, en el presente procedimiento no se esta discutiendo la
interpretacion de alguna clausula contractual ni tampoco se busca resolver un
problema ocasionado por la ejecucién del contrato. Asi, sostiene AZTECA PERU que
no se esia frente a una materia que pueda someterse al fuero judicial o arbitral, ni
tampoco en un supuesto que haya sido contemplado en la clausula arbitral del
Contrato de Comparticidn, como errdneamente lo alega ELECTRO DUNAS,




DOCUMIZNTO N° 00082-GPRC/2018
INFORME Pagina: 67 de 173

¢y Osipied

[T L

AZTECA PERU sefiala que ciertamente, en este caso la regulacién de |a
contraprestacion por el uso de infraestructura limita la libertad contractual de las
partes, pues dicha contraprestacion siempre estara sujeta (imperativamente) a un
precio maximo calculado siguiendo la Metodologia contenida en el Anexo 1 del
Reglamento. En ese orden de ideas, AZTECA PERU considera que debe reiterar que
el valor del precio maximo no es una condicion respecto a la cual AZTECA pueda
renunciar o disponer. Por tanto, sefala que si AZTECA PERU y ELECTRO DUNAS no
convienen en la aplicacién de una (nueva) contraprestacion menor o igual al precio
maximo resultante de la Metodologia, a solicitud de una de las partes, OSIPTEL (y no
un Tribunal Arbitral 0 un juez) debe intervenir & efectos de regular dicha condicion.

Considera AZTECA PERU que por todo lo expuesto, la emision de un mandato por el
Consejo Directivo no constituye un ejercicio ilegal de su competencia, por el contrario
en observancia de sus atribuciones debe medificar la contraprestacion pactada que
rige la relacién de comparticién de ELECTRO DUNAS y AZTECA, de modo que se
garantice gque la infraestructura de energia_eléctrica se usard bajo condiciones
econdmicas que garanticen [a viabilidad del proyecio de la Red Dorsal, conforme y en
estricto cumplimiento de la normativa aplicable. En consecuencia, sefiala que tampoco
se vulnera lo establecido en el articulo 62 de la Constitucion gue alega ELECTRO
DUNAS, puesto que no existe una controversia que verse sobre alguna materia que
pueda ser resuelta en via arbitral ¢ judicial, sino que el marco normativo vigente
dispone que el conflicto entre las partes ante una renegociacion infructuosa de la
confraprestacion sea resuelto a través de la emisién de un mandato.

¢ EL CONTRATO DE COMPARTICION NO ES INMUTABLE

AZTECA PERU refiere que a criterio de ELECTRO DUNAS, el Contrato de
Comparticion no puede modificarse luego de su suscripcion, puesto que vulneraria el
articulo 62 de la Constitucion Politica del Per( que establece que las normas
posteriores no pueden afectar lo contractuzimente pactado. Asi, AZTECA PERU
considera que erroneamente ELECTRO DUNAS pretende que contintie pagando una
contraprestacion basada en a las condiciones de la negociacion inicial, pese a que tal
contraprestacion es ilegal por contravenir el marco normativo en materia de
comparticion de infraestructura. Ello, sefiala AZTECA PERU, es lo que sucede con su
contrato con ELECTRO DUNAS, en el que la contraprestacién excede al menos tres
(3) veces el precio maximo determinado por la aplicacion correcta de la Metodologia,

Al respecto, AZTECA PERU precisa que nc estan ante una norma posterior que
modifique las condiciones bajo la cuales fue suscrito el contrato que vincula a
ELECTRO DUNAS y AZTECA. En efecto, AZT=CA PERU sostiene que tanto la l.ey de
Banda Ancha como su Reglamento estuvieror: vigentes al momento de la suscripcion
del Contrato de Comparticién, por lo que dicho pacto se encontraba sometido a las
normas imperativas® sobre e! acceso y uso de la infraestruciura eléctrica para el

% Al respecto, “desde fa perspectiva del enforcement, las normas se distinguen en imperativas ¥
dispositivas, dependiendo de si pueden o no ser deiadas de lado por las personas. Las normas
imperalivas son aquellas que no admiten abrogacién convencional, por lo que deben ser cumplidas bajo
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despliegue y operacion de la Red Dorsal, con respecto a la existencia de una
contraprestacion maxima regulada, sin ¢ue las partes pudiesen pactar en contrario. En
ese sentido, AZTECA PERU sefiala que ELECTRO DUNAS conocia con claridad que
su relacién contractual con AZTECA PERU se encontraba sujeta a esta condicion.

De ese modo, AZTECA PERU sefiala que el respeto del marco legal bajo el cual fue
suscrito el Contrato de Comparticion forma parte de lo pactado y ELECTRO DUNAS
conocia que la contraprestacion por el uso compartido de infraestructura no seria un
aspecto inmutable en la relacion de comparticion que los vincula. En tal sentido,
AZTECA PERU sostiene que no cabe alegar una vulneracion al articulo 62 de la
Constitucion, pues no se esta exigiendo el cumplimiento de una nueva regla, con la
que ELECTRO DUNAS no contaba al momento de la suscripcion del Contrato de
Comparticidn.

Asimismo, AZTECA PERU refiere que ELECTRO DUNAS hace mencién a las
comunicaciones previas a la suscripcién del Contrato de Comparticion deben ser
consideradas, que determinan que AZTECA PERU voluntariamente acepto la
contraprestacion inicialmente fijada por lo que, a su criterio, revelan que las partes
acordaron la retribucién de buena fe y sin ningun tipo de coaccion. Sobre este punto,
AZTECA PERU deja en claro que en el marco de una relacion comparticion las partes
pueden renegociar algin aspecto del respectivo Contrato de Comparticién pudiendo
decidir de mutuo acuerdo la modificacidn de las condiciones que puedan haber sido
inicialmente fijadas ello, inclusive en situaciones en las que existié un error en la
determinacién de alguna condicion econdmica, como ha sucedido en el presente caso.

AZTECA PERU sefala haber explicadc en anteriores oportunidades, que la asimetria
informativa existente para conocer los costos de las empresas eléctricas, asi como los
cortos plazos fijados en e} Contrato de Concesion para que desplegara la Red Dorsal,
constituyen circunstancias que facilitaron que, en las negociaciones iniciales con
ELECTRO DUNAS se determinara erréneamente la contraprestacién por uso de
infraestructura, al aplicar incorrectamente la formula metodologica. Por ello, senala
AZTECA PERU que tan pronto tuvo conocimiento y certeza de los valores correctos de
las variables de la Metodologia, solicitd a su contraparte la modificacién de la
contraprestacion iniciaimente pactada, a fin de que no excediera el precic maximo
legal que puede ser exigible.

Afiade AZTECA PERU que es evidente que, en el escenario actual en el cual le
solicité a ELECTRO DUNAS la modificacidén de la contraprestacion por exceder el
maximo legal, no tiene relevancia las comunicaciones de la negociacion primigenia,
que fueron previas a la suscripcion del Contrato de Comparticion, pues precisamente
dicho acuerdo inicial es el que se quiere modificar®®. Por tanto, AZTECA PERU

pena de sancion” [ESCOBAR ROZAS, Fredy y Guillermo CAB1ESES CROVETTO. “La libertad bajo
ataque: contratos regulacion y retroactividad™. Er: fus Ef Veritas, N.°46,2013, p. 121)

55 Cabe sefalar que et inico escenario en el que las comunicaciones de la negociacién primigenia tienen
relevancia es para acreditar que desde el inicio de a relacién de comparticidn [a contraprestacion Vulnerd




DOCUMIENTO N° 00082-GPRC/2018
INFORME Pagina: 69 de 173

sostiene que no hay sustento juridico alguno para que el Consejo Directivo deba
considerar las referidas comunicaciones iniciales al emitir su mandato de comparticion;
por el contrario, Unicamente debe determinar la retribucién en atencién a la normativa
vigente y la aplicacién de fos valores correctos de ta Metodologia.

Concluye AZTECA PERU haber demostrado que el Contrato de Comparticidn no es
inmutable, menos aun cuando se advierte que su contraprestacién vulnera normas
imperativas, por lo que resulta un despropésiio pretender que las partes tengan que
sujetarse a las comunicaciones que sosfuvieron antes de Ia suscripcién del pacto y
continuar con ello contraviniendo el marco legal. Asi, AZTECA PERU sefiala que la
modificacion del Contrato de Comparticién en este caso es necesaria, pues ELECTRO
DUNAS ha venido exigiendo el pago de una retribucion al menos tres veces mayor a o
gue fijo como limite el Reglamento.

4.2.5.4 COMENTARIOS DE ELECTRO DUNAS RESPECTO DEL PROYECTO DE
MANDATO (Escrito N° 10 recibido ef 22.03.2018).

o LA LEY N° 29904 NO HA FACULTADO A OSIPTEL A DETERMINAR LA
RETRIBUCION POR ACCESO Y USO DE LA INFRAESTRUCTURA
ELECTRICA, SiNO AL MTC.

ELECTRO DUNAS sostiene que el Informe elaborado por Macroconsult y los
cuestionamientos econémicos a un eventual mandato que modifique el valor de “Na”
solo son el reflejo de la falta de competencia que aqueja OSIPTEL en el presente
procedimiento. Reitera ELECTRO DUNAS quz el OSIPTEL no es competente para
resolver el presente caso, porque la misma Ley N° 29904 y su Reglamento han
sentado normativamente una metodologia de calculo, la cual solo puede ser
modificada, en algunos extremos mediante Resolucidn Viceministerial Y, en otros, por
modificacién normativa mediante otra norma con rango reglamentario. No sélo ello,
sino que ademas se entromete arbitrariamente en una relacion contractual, en la cual
tas partes ya han fijado las retribuciones correspondientes.

Sostiene ELECTRO DUNAS que la Ley N° 29994 establece |a obligacién de permitir el
uso de su infraestructura a los concesionarios de distribucion eléctrica, conforme a lo
establecido en el articulo 13:

Articufo 13. Acceso y uso de la infraestructury de servicios publicos de energia eféctrica e
hidrocarburos

13.1 Los concesionarios de servicios publicos de energia eléctrica e hidrocarburos proveeran el
acceso y uso de su infraestruclura a lov concesionarios de servicios publicos de
telecomunicaciones para el despliegue de redss de telecomunicaciones necesarias para fa
provision de Banda Ancha. Este acceso y uso padra ser denegado cuande existan limitaciones
técnicas que pongan en riesge la continuidad en la prestacién de los servicios u otras
restricciones a ser definidas en el reglamento de 13 presente Ley.

(...}

el precio méximo determinado en aplicacién de la Metcdologia, al utilizar un valor incorrecto para e
denominador “Na".
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13.4 El acceso y uso de la infraestructura de los concesionarios de los servicios publicos de
energla eléctrica e hidrocarburos, segun o dispuesto en el presente articulo, se sujeta a las
siguienfes condiciones:

{.)
b. El acceso y uso de la infraestructur3 de los concesionarios de servicios publicos de energla
eléclrica e hidrocarburos se realizard & cambio de una confraprestacion inicial que considere /a
recuperacion de las inversiones en las que incurra el concesionario para prestar el acceso y uso
a su infraestructura, asi como conlraprestaciones periddicas que remuneren la operacion y
mantenimiento, incluido un margen de utifidad razonable. La metodologia para ia determinacion
de las referidas coniraprestaciones sera establecida en el reglamento de fa presente Ley.

()

ELECTRO DUNAS sostiene que conforme a la citada norma, el Reglamento dispuso
claramente en su articulo 30 que la metodologia para la determinacidn de las
contraprestaciones seria la establecida en su Anexo 1. Agrega ELLECTRO DUNAS que
la metodologia descrita en dicho Anexo 1 involucré distintas variables denominadas
“m”, “", “h”, “g" y una variable “Na" cuya importancia es particular, pues su valor es
otorgado de la siguiente manera:

B = 1/Na
Donde Na; mtimero de arrendatarios

£l Anexo 1 establecio que los valores ctorgados a las variables “m”, “I", “h” y “f" podian
ser modificados mediante resolucion viceministerial del Viceministerio de
Comunicaciones. Sin embargo, no se sefiald lo mismo respecto a la variable “Na". A
decir de ELECTRO DUNAS:

a) Bajo una interpretacidn a contrario, otras variables que no sean los valores "m”,
“I" ‘W y *f* no pueden ser modificadas por Resolucién del Viceministro de
Comunicaciones.

b) Lo sefialado en a) no significa que las demds variables permanezcan fijas, sino
que podran ser medificadas como toda norma lo es: por una norma posterior
del mismo rango. En este caso, una norma reglamentaria que meodifique el
Anexo N° 1 podria establecer un nuevo valor al componente “Na”.

c) No se sefiala ninguna competencia de OSIPTEL en lo que corresponde al
calculo de la retribucién. Este calculo, asi como la modificacion de la
metodologia, han sido dejados en normas reglamentarias y en la decision del

Viceministerio de Comunicaciones {Unicamente para los casos de las variables
“m“' t(l'l!, "h“ y “f")_

ELECTRO DUNAS sefiala que teniendo en cuenta lo anterior, el marco regulatorio
aplicable al Contrato es bastante claro: séle por normas reglamentarias o por
resolucion viceministerial (para algunas variables) se puede modificar la metodologia
de calculo de la retribucidn o algunas de sus variables. ELECTRO DUNAS indica que
por este motivo, carece de fundamento juridico la pretension de modificar la variable
“Na" y es ilegal que el Proyecto de Mandato bajo este procedimiento proponga la
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modificacion de dicha variable cuando la norma especial sobre la materia (en este
caso, la Ley N° 29904, y por remisidn de ésta, el Reglamento) deja sentado bajo
Decreto Supremo el valor de diche componente y (inicamente permite al Viceministerio
de Comunicaciones modificar algunas variables, enfre las cuales no se encuentra
comprendida la variable "Na’. OSIPTEL carece, por tanto, de competencia para
modificar los valores de la metodologia aprobada por el Reglamento de la Ley N°
29904.

Agrega ELECTRO DUNAS que la incompetencia de OSIPTEL para entrometerse en el
calculo de la retribucién se desprende también del articulo 32 de la Ley de Banda
Ancha, el cual senala que OSIPTEL es el encargado de velar por el cumplimiento de
los articulo 13% y 15% de esta norma, y de sancionar las conductas tipificadas en el

86 { ey de Banda Ancha

Articulo 13. Acceso y uso de [a infraestructura de servicios piliblicos de energia eléctrica e
hidrocarburos

13.1 Los concesionarios de servicios publicos de energia eléctrica e hidrocarburos provesran el acceso ¥
uso de su infraestructura a los concesionarios de servicios pablicos de telecomunicaciones para el
despliegue de redes de telecomunicaciones necesarias para la provision de Banda Ancha. Este acceso y
uso podra ser denegado cuanda existan limitaciones técnicas que pongan en riesgo la continuidad en la
prestacion de los servicios u otras restricciones a ser definidas en el reglamento de [a presente Ley.

13.2 Las empresas de energia eléctrica bajo ef ambito del Fondo Nacional de Financiamiento de la
Actividad Empresarial del Estado -~ FONAFE facilitaran o' acceso y uso de su infraestructura, observando
el siguiente orden de prelacidn:

a. La ejecucion de proyectos de telecomunicaciones promovidos por el Fondo de Inversién en
Telecomunicaciones - FITEL, asi como los efectuados por los concesionarios de servicios ptblicos de
telecomunicaciones para el cumplimiente de sus abligaciones especificas con el Estado.

b. La ejecucion de proyectos de telecomunicaciones a cargo de los concesionarios de servicios publicos
de telecomunicaciones.

13.3 Para efectos de este articulo, entiéndase por infraestructura a fodo poste, ducto, conducto, camara,
torre, derechos de via, e hilos de fibra éptica no usados, asociados a ta prestacion de servigios pablicos
de energia eléctrica ¢ hidrocarburos. &l reglamento podré considerar definiciones adicionales para
conceptos no contemplados en la presente Ley.,

13.4 Ef acceso y uso de la infraestructura de jos concasionarios de los servicios pablicos de energia
eléctrica e hidrocarburos, segin lo dispuesto en el presente articulo, se suiela a las siguientes
condiciones:

a. Los concesionarios de servicios plblicos de energla eléctrica e hidrocarbures seleccionaran a ta(s)
persona(s) natural(es) o juridica{s) que tendra(n} a su cargo la adecuacién de su infraestructura, de ser
necesario, el despliegue de nueva fibra dptica, asi como su mantenimiento.

b. Et acceso y uso de la infraestructura de los concesionarios de servicios ptblicos de energia eléctrica e
hidrocarburos se realizard a cambio de una coniraprestasién inicial que considere |a recuperacion de [as
inversiones en las que incurra el concesionario para prestar el acceso y uso a su infraestructura, asi como
contraprestaciones periddicas que remuneren !a operacién y mantenimiento, incluido un margen de
utilidad razonable. La metodologia para la determinasién de las referidas contraprestaciones sera
establecida en el reglamento de la presente Lay.

¢. De producirse alguna afectacién a los servicios de energia eléctrica o de hidrocarburos por causa
imputable al concesionario de servicios pulblices de telecomunicaciones, este asumird las
responsabilidades legales que resulten aplicables.

d. Los concesionarios de servicios piblicos de energia eléotrica e hidrocarburos no podran efectuar
practicas discriminatorias o celebrar acuerdos exclusivos con empresas de telecomunicaciones, que
constituyan conductas anticompetitivas, de conformidad con el Decreto Legislativo 1034, Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas,

7 Ley de Banda Ancha
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articulo 30%® de esta Ley. ELECTRO DUNAS sefiala que de ninguna de estas
funciones se desprende que OSIPTEL deba fijar o madificar la retribucion. OSIPTEL
podra dictar mandatos en caso no exista contrato celebrado entre AZTECA PERU'y el
concesionario correspondiente, pero el calculo de la retribucion ha sido dejado
Gnicamente a la norma reglamentaria y a la resolucién del viceministro de
comunicaciones en determinadas variables.

ELECTRO DUNAS indica que se puede observar que existe una labor de
interpretacion del OSIPTEL que ne tiene ningtin asidero juridico, pues la forma de
determinacion de la contraprestacion esta claramente establecida en el Anexo 1 del
Reglamento y no debe ser objeto de interpretaciones amplias. En consecuencia, para
ELECTRO DUNAS, la interpretacion del OSIPTEL es ilegitima al pronunciarse sobre
una materia que no se debe encontrar en discusidn, pues el Contrato tiene pactada
una forma de determinacion de la contraprestacion que es la sefiatada en el Anexo 1
del Reglamento. ELECTRO DUNAS indica que con la aprobacién del Proyecio de
Mandado, OSIPTEL no solo estaria vuinerando lo dispuesto en el articulo 62 de la
Constitucion y la autonomia privada de las partes, sino que también estaria yendo en
contra de las normas especiales que regulan fa retribucion, en concreto, contra lo
dispuesto por el Anexo 1 del Reglamento, el cual, a decir de ELECTRO DUNAS, no
deja espacios para el dictado de mandatos de comparticidn por parte de OSIPTEL.

Asimismo, ELECTRO DUNAS sefiala 2l Proyecto de Mandato modifica e interviene
ilegalmente en la retribucion pactada con AZTECA PERU, empleando los criterios para
determinar la contraprestacién por comparticién gue recege el articulo 34 del
Reglamento de la Ley N°® 28295, aprobado por Decreto Supremo N° 009-20056-MTC, el
cual no es aplicable al presente caso. ELECTRO DUNAS indica que el OSIPTEL omite
en este extremo que la Ley N° 20904 ha delegado a su Reglamento el desarrollo de la
Metodologia para calcular la retribucion por el acceso y uso de infraestructura, siendo

Articulo 15, Obligaciones de los concesionarios en Ia instalacion y desarrollo de Infraestructura

En Iz instalacién y despliegue de infraestructura necesaria para 1a Banda Ancha, los concesionarios de
servicios piblicos de telecomunicaciones asumiran las siguientes abligaciones especificas:

a. Adoptar las acciones necesarias a fin de garantizar que no se afecte 1a prestacion de otros servicios, ni
se generen dafios a la infraestructura de uso pltdico ni & a de terceros.

h. Asumir la responsabilidad por los dafios y perjuicios que se ocasionen como consecuencia de fa
instzalacion y operacién de infraestructura necesztria para 1a expansidn de fa Banda Ancha.

% { ey de Banda Ancha

Articulo 30, Tipificacion de infracciones

30.1 Seran consideradas infracciones muy graves:

a. La negativa injustificada a facifitar el acceso y uso de la infraestructura a que se refiere el articuto 13.

b. £l acceso no autorizado 2 la infraestructura de los servicios de energia eféctrica o hidrocarburos para la
prestacion de servicios pihbificos de tefecomunicaciones.

30.2 Constituyen infracciones graves:

a. Negarse a proporcionar o proporcionar informacion incompleta referida al tendide de fibra éptica
realizado a nivel nacional, el uso actual y el proyectado, asi como toda aquelia informacién necesaria para
el despliegue de redes de telecomunicaciones para fa provisién de Banda Ancha.

b. Incumplir con las disposiciones que se emitan sobre la contraprestacion a ser aplicada.

30.3 El reglamento de la presente Ley podra contemplar otros supuestos de infracciones muy graves,
graves y leves, fos criterios para la determinacién de Ia infraccion y [a graduacion de las multas,
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estas normas de caracter especial y las Gnicas aplicables a los casos de mandatos de
comparticion en el proyecto de Red Dorsal. En efecto, sefiala ELECTRO DUNAS, el
Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 desarrolla en extenso cémo se calcula la
retribucion y en qué Unicas variables se pueden realizar modificaciones (variables “m",
", "y *f) y quién es el competente para aprobar dichas modificaciones (el
Viceministerio de Comunicaciones). Por tanto, en los procedimientos de mandato que
se inicien bajo la Ley N° 29904 y en los cuales se discuta la retribucion -como ocurre
en el presente caso- la competencia de OSIPTEL se agotara en los margenes que ha
fiiado el Anexo 1 del Reglamento, no siendo competente esta entidad para fijar nuevos
valores a las variables de dicho Anexo.

ELECTRO DUNAS sefiala que debe tenerse en cuenta que, de acuerdo al articulo 70
de la LPAG, “la competencia de las entidades liene su fuente en la Constitucion yenla
ley, y es reglamentada por las normas administrativas que de aquéllas se derivan”. En
el presente caso, indica ELECTRO DUNAS, ni la Ley N° 29804 ni su Reglamento han
otorgado competencias a OSIPTEL para fijar y mucho menos modificar retribuciones
de comparticion sobre la base de “dnicamente {(...) el espacio que ef beneficiario
requiera y genere, para brindar su servicio 7 en ningin caso por todo el espacio
disponible en la infraestructura de uso publicc del titular” (como sefiala el articulo 34
de la Ley N° 28295}, sino que por el contrario, la misma Ley N° 29904 ha dejado
delegado en el Reglamento la metodologia para el calculo de dicha retribucion sobre la
base de un factor “Na” cuyo valor -conforme lo hemos sefalado a lo largo del
procedimiento- no ha sido modificado y prevalece como numero efectivo de
arrendatarios, conforme han entendido tanto 'as partes en el Contrato de Acceso y
Uso de infraestructura celebrado.

Por tanto, ELECTRO DUNAS sefiala que el OSIPTEL debe abstenerse de dictar un
mandato de comparticion como aquél que sugizre el Informe que sustenta el Proyecto
de Mandato, pues a su entender estaria cometiendo una clara y arbitraria ilegalidad,
sancionada con la nufidad conforme a lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 10 de Ia
LPAG, al avocarse materias que exceden su competencia. En ese sentido, ELECTRO
DUNAS solicita al Consejo Directivo del OSIPTEL tener presentes los argumentos
antes expuestos y rechazar la solicitud de meandato de comparticion presentada por
AZTECA.

426 POSICION DEL OSIPTEL RESPECTO DE LOS COMENTARIOS AL
PROYECTO DE MANDATO.

4.2.6.1 Respecto de los comentarios de AZTIZCA PERU:

En sus comentarios al Proyecto de Mandato, AZTECA PERL sefala que se encuentra
de acuerdo con los fundamentos expuestos en el Informe N° 00009-GPRC/2018 —que
sustenta el Proyecto de Mandato- respecto de la competencia del Consejo Directivo
del OSIPTEL para emitir un mandato que modifique la relacion de comparticién de
infraestructura que mantiene dicho operador con ELECTRO DUNAS, en torno a las
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condiciones econdémicas a ser aplicadas para la contraprestacién periodica. En ese
sentido, no se considera necesario realizar mayor analisis sobre dichos cometarios.

Asimismo, respecto de los comentarios de AZTECA PERU respecto de la pgsicién
manifestada por ELECTRO DUNAS sobre el Proyecto de Mandato, la pOSiCI'On dg,-l
OSIPTEL se expresa a continuacion, al analizar los comentarios de esta concesionaria
eléctrica.

4.2.6.2 Respecto de los comentarios de ELECTRO DUNAS:

- Sobre la supuesta imposibilidad para el OSIPTEL de emitir un mandato ante
la existencia de un contrato de acceso y uso de infraestructura.

ELECTRO DUNAS sefiala que conforre al articulo 25 del Reglamento de la Ley N°
29904, las funciones del OSIPTEL respecto de la emision de un mandato se
comparticién se agotan en el momento en que las partes celebran un contrato de
acceso y uso de infraestructura que crea una relacion de comparticién de
infraestructura; siendo imposible que durante el desarrollo de la referida relacién se
emita mandato alguno pues elio seria violatorio del articulo 62 de la Constitucion.

Al respecto, se debe enfatizar que el entendimiento de ELECTRO DUNAS respecto
del articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 28804 no se deriva del texto de esta
norma y es incoherente con el marco constitucional y legal en el que debe aplicarse
dicha disposicion reglamentaria.

En efecto, ELECTRO DUNAS omite considerar que la relacién de comparticion de
infraestructura que cred con AZTECA PERL el 17 de diciembre de 2014, se encuentra
en un ambito en el que la iniciativa privada debe ser ejercida necesariamente
conforme a reglas que define el Estado, en fanto se refiere a provisidn de
infraestructura necesaria para la prestacion de servicios plblicos y ésta una materia
constitucionalmente reservada para la actuacion principal del Estado. Asi lo dispone
expresamente el articulo 58 de la Constitucion®.

Bajo dicho precepto constitucional, el Congreso de la Republica y el Poder Ejecutivo
han dictado normas para promover la prestacion y masificacion de servicios publicos
de telecomunicaciones, facilitando el uso compartido y eficiente de la infraestructura
disponible de otros servicios publicos, y eliminando fallas de mercado que podrian
afectar dicha comparticion. Este es el caso de la Ley N° 29904 y su Reglamento.

En ese sentido, la Ley N° 29904 es una ley que, en su articulo 13, restringe la
autonomia de la voluntad privada y las libertades de contratar y de estipulacion de los
titulares de la infraestructura de energia y de los usuarios de esta infraestructura, con

63 "f\rticulo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este
régimen, el Estado orienta ef desarrolio del pals, y actia principalmente en las 4reas de promocién de
empleo, salud, educacidn, seguridad, servicios piblicos e infraestructura.” [el subrayado es agregado)
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el objetivo de facilitar el despliegue de redes de telecomunicaciones masifiquen el
acceso y uso de la Banda Ancha. Ello, sobre la base de la previa declaracion de
necesidad publica e interés nacional contenidz en el articulo 3, numeral ii), de la propia
Ley N° 29904,

En este punto, se debe recordar que ei marco constitucicnal admite la limitacion,
restriccion o intervencion sobre las fibertades y derechos de los particulares, cuando
ello resulta necesario, entre otros fines, para tutelar bienes de relevancia juridica
constitucional. En diferentes pronunciamientos, el Tribunal Constitucional ha sefalado
lo siguiente™:

“26. En reiterada jurisprudencia_este Tribunal ha precisado gue los derechos
fundamentales pueden ser limitados, restringidos o intervenidos en alguna
medida cuando dicha limitacion, restriccion ¢ jntervencion resulten justificadas en
{a proteccion proporcional v razonablz de olrss derechos fundamentales o bienes
de relevancia _constitucional. For ello se afima que los derechos
fundamentales no son abselutos sino relatives, es decir, que el contenido de
cada derecho fundamental no es definitivo s:no que en cada caso concreto se va
a definir en funcién de las circunstancias espacificas v de los grados de restriccion
y_satisfaccion de los derechos o bienes coastitucionales que se encuentren en
conflicto.”

[el énfasis es agregado)

Ahora bien, cabe indicar que la razenabilidad y proporcionalidad de la decision
legislativa contenida en el articulo 13 de la Ley N° 29904, radica en el hecho de que la
infraestructura eléctrica es una facilidad esencial para el desarrollo de redes de
telecomunicaciones, que brinda a los titulares de dicha infraestructura informacion
asimetrica y poder de negociacion frente a los solicitantes de la infraestructura que, en
ausencia de intervencion regulatoria, puede ilevar a soluciones ineficientes que se
trasladaran dichas ineficiencias a mercados finales, reduciendo para la poblacién la
oferta de servicios de Banda Ancha y/o incrementando los costos para su acceso. Por
ello, el propio Congreso de la Replblica ha dispuesto gue en el mercado de
comparticion de infraestructura eléctrica para el despliegue de redes de
telecomunicaciones, el Estado intervenga a través de un Organismo Regulador para
asegurar el uso de la infraestructura eléctrica en condiciones de eficiencia, como
medio para promover la competencia y expansion en la prestacion de servicios
publicos de telecomunicaciones de Banda Ancha.

Por consiguiente, cuando ELECTRO DUNAS hace referencia al articulo 62 de |a
Constitucion y a la presunta vulneracién ce sus libertades de contratar y de
estipulacion, omite considerar lo siguiente:

(i} Laautonomia de la voluntad privada, zsi como las libertades de contratar y de
estipulacion de los concesionarios de energia eléctrica y de los operadores de
tefecomunicaciones, en lo que se refisre a la provisién del acceso y uso de

0 Cfr. fundamento jurfdico 26 de la sentencia recaida en €f EXP. N.° Q0C04-2010-PHTC,




yosiplel DOCUMENTO N° 00082-GPRC/2018
e INFORME Pagina: 76 de 173

infraestructura para el despliegue de redes de telecomunicaciones de Banda
Ancha, se encuentra restringida por los articulos 13 y 32 de la Ley N° 29904,
a efectos de hacer posible la masificacion del acceso y uso del servicio
pUblico de acceso a Internet dz Banda Ancha, en todo el tetritorio nacional y
en condiciones de competencia. Elfo se observa con claridad en el articulo
13.1 de la Ley N° 29904, cuardo impone a los concesionarios de energia la
obligacién de proveer el acceso y uso de su infraestruciura a los operadores
de telecomunicaciones, para hacer posible el despliegue de redes de
telecomunicaciones necesarias para la provision de Banda Ancha, limitando a
dichos concesionarios la posibilidad de denegar dicho acceso y uso solo a
causas que se definen normativamente.

(i) En particular, siendo que en el presente procedimiento se discute la
retribucion que debe ser aplicada por la provision del referido acceso y uso,
se debe tener sumamente presente que las libertades de estipulacion del
concesionario de energia eléctrica y del operador de telecomunicaciones, se
encuentra limitada por el articulo 13.4 de la Ley N° 29904, que establece que
las contraprestaciones por el acceso y uso de ia infraestructura compartida se
determinan con una metodologia también definida normativamente.

En ese sentido, para el OSIPTEL queda sumamente claro que la autonomia de la
voluntad privada y las libertades constitucionales de contratar y de estipulacion,
establecidas en el articulo 62 de la Constitucién, tienen limites especiales cuando se
ejercitan en una materia dentro del ambito de [a Ley N° 29904, para crear, modificar,
regular o extinguir las relaciones de comparticion de infraestructura que permitan el
despliegue de redes de telecomunicaciones para masificar fa Banda Ancha.

Precisado lo anterior, se debe enfatizar que el entendimiento de ELECTRO DUNAS
del articulo 62 de la Constitucion, segun el cual no resulta posible que un mandato
medifique un contrato que crea una relacion juridica de comparticidén de infraestructura
sujefo a la Ley N° 29904, es incorrecto, por lo siguiente:

{i}y El articulo 62 de la Constitucion, cuando se refiere a relaciones contractuales
gue surgen en el ambito de la Ley N° 29904, se debe aplicar no solo de manera
coherente con el precitado articulo 58 de la Constitucién, sino con el articulo 61
que impone al Estado el deber de facilitar ia libre competencia —en este caso,
en los mercados de telecomunicaciones haciendo un uso eficiente de la
infraestructura disponible- y con el articulo 119 de la Constitucidn, por el cual
se asigna al Poder Ejecutivo ~v no a ningtin otro 6rgano de la estructura del
Estado, incluidos los que ejercen funcidn jurisdiccional- la atribucion de dirigir
fos servicios publicos”. Bajo dicho marco constitucional, et OSIPTEL ejerce las
funciones que le han sido encomendadas a fravés de una ley organica’™,
relativas a la ‘“regulacion de mercados o para garantizar el adecuado

7t Cfr. con el articule 119 de la Conslitucién Polilica del Per(.

72 Cfr. con el articulo 32, numerat 1, de la Ley N* 29158 — Ley Orgdnica del Poder Ejecutivo.
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funcionamiento de mercados no regulados, asequrando coberiura de atencién
en todo el territorio nacional’.

(ii) Considerando dicho marco constitucional -dogmatico y organico-, el Congreso
de la Republica establecid en el ariculo 32 de la Ley N° 28904, que el
OSIPTEL “es el encargado de velar por el cumplimiento de los articuios 13 (...}
de la presente norma, para lo cual podra dictar las disposiciones especificas
que sean necesarias”. En ese sentido, el OSIPTEL ha recibido la atribucion de
dictar aquellas disposiciones que resulten necesarias para que el arficulo 13 de
la Ley N° 29904 -que establece los limites a la autonomia privada, a la libertad
de contratar y a la libertad de estipulacidn antes expuestos-, se cumplan.

(i) Contando con el referido marco constitucional y legal, el Poder Ejecutivo
reglamentd el articulo 13 de la Ley N° 29904 considerando un esquema
regulatorio que, conservando la responsabilidad legal del OSIPTEL de velar por
el cumplimienio del articulo 13 en mencion, promovid el acercamiento de las
partes (concesionario de energia y operador de telecomunicaciones) para el
establecimiento y regulacidon consensuada de su respectiva relacion de
comparticién de infraesfructura. Sin embargo, de manera consistente con el
articulo 32 de ia Ley N° 29804, la reglamentacion del precitado articulo 13
previd el supuesto en el cual el referido acercamiento no terminara en un
acuerdo entre las paries, supuesto en el que corresponderia al OSIPTEL
intervenir dictando las disposiciones especificas que permitieran dar
cumplimiento a dicho articulo 13, en una relacion de comparticion de
infraestructura en concreto.

(iv) Cabe indicar que una alternativa distinta de reglamentacién de la Ley N° 29904
con amparo legal, bien pudo haber sido que el OSIPTEL dictase las reglas
especificas y necesarias para la comparticidn de un caso concreto,
prescindiendo del acercamiento previo de las partes y que, en cualquier caso,
el referido acercamiento fuese promovido por el OSIPTEL con posterioridad a
la recepcidn de una solicitud de intervencién. Sin embargo, el Poder Ejecutivo
optd por la alternativa de promover acuerdos consensuados entre las partes en
linea con soluciones adoptadas en ofras materias de acceso obligatorio a
instalaciones esenciales, en las que se prevé una intervencién subsidiaria del
regulador (p.ej. interconexidn, infraestructura del Proveedor Importante). Sin
embargo, en ningun caso el esquema de reglamentacion que adopté el Poder
Ejecutivo pudo haber omitido o dejado sin contenido la funcién que la Ley N°
29904 otorgd al OSIPTEL, de velar por el cumplimiento del articulo 13 de la Ley
N°® 29904 y por el cual, en su condicién de Organismo Regulador, debe
establecer reglas para el desarrollo eficiente de las relaciones de comparticion
de infraestructura.

(v} Las relaciones de comparticion de infrasstructura son relaciones de largo plazo
por su naturaleza economica y técnica. En efeclo, estas relaciones tienen por
objeto el uso remunerado de infraestructura eléctrica por redes de
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telecomunicaciones, por un tiempo que permita hacer viable un proyecto de
inversion de telecomunicaciones, que de ordinario afronta costos elevados que
se constituyen en barreras econdmicas para la expansion y creacion de
competencia en los mercados de telecomunicaciones. Un ejemplo de la
naturaleza de largo plazo que se menciona, es el hecho que en el mismo
Contrato las partes hayan acordado que “estara vigente desde la fecha en que
sea suscrito por las Partes y por todo el plazo en que el Contrato de Concesion
RDNFO se encuentre vigente™ y éste es de veinte (20) afios, en principio,
puesto que dicho plazo podria ampliarse™. En relaciones juridicas como las
indicadas, lo esperable y razonable, econdmica y tecnicamente, es que se
puedan producir cambios en la configuracion de la relacion de comparticion.

(vi} En el contexto juridico y factico antes descrito, resulta legal, econdmica y
técnicamente imposible que el articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 29904,
contenga una disposicién que haga referencia “exclusiva”y “Unica” ~como lo
sostiene ELECTRO DUNAS- a un escenario en e! cual “previamente no exista
ninglin contrato entre las partes”. Las referencias que menciona el
concesionario eléctrico no se indican en ninguna parte del texto del citado
articulo y menos aun podrian encontrase implicitas en éste. Por el contrario,
dicho articulo se refiere a un procedimiento para el acceso y uso de la
infraestructura eléctrica por las redes de telecomunicaciones y esta prestacion
regulada es -como se ha sefialado previamente- de largo plazo y debe ser
duradera y sostenible para poder materializar el objefo de la Ley N° 28904, de
desarrollar y masificar la Banda Ancha en todo el territorio nacional. Se reitera
que, bajo la realidad técnica y econdmica que subyace a las relaciones de
comparticién de infraestructura, el OSIPTEL ha recibido la atribucién legal —
dentro del marco constitucional respectivo- de dictar las disposiciones
especificas que resulten necesarias para que se cumpla con la comparticion de
infraestructura obligatoria establecida en el articulo 13 de la Ley N° 29904, y
dicha necesidad puede existir al inicio, durante o incluso para extinguir una
relacién de comparticién de infraestructura.

{vii) El Cédigo Civil regula supletoriamente las relaciones contractuales sobre las
cuales existe actividad interventora del Estado sobre mercados regulados™,
siempre que sus disposiciones no sean incompatibles por su naturaleza.
Aplicando los conceptos legales que este cuerpo normativo define con alcance
general, resulta imposible llegar al entendimiento —-que pretende sostener
ELECTRO DUNAS- segtn el cual un “contrato” tiene por Unico y exclusivo fin la
creacion de relaciones juridicas, y que esta vedado a los fines de un “contrato”
la regufacion, modificacion o extincion de dichas relaciones. Al respecto, se

73 Cfr. con la Cldusula Quinta det Contrato.

™ Cfr. con la Clausuia 7: Plazo de la Concesidn. del contrato de concesidn de fa RDNFO de fitularidad de
AZTECA PERU.

75 Cfr. con @l articulo EX del Titufo Preliminar del Cédigo Civil.
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debe recalcar que un contrato es lo que la ley claramente establece que es, y
no lo que alguien —incorrectamente- quiera forzar que sea.

(vili)En consecuencia, el entendimiento de ELECTRO DUNAS respecto del articulo
62 de la Constitucion, segln el cual asume que la libertad de contratar es un
derecho absoluto y/o que al ejercerse en relaciones de comparticion de
infraestructura carece de regulacion adicional a la del Cédigo Civil, es un
entendimiento juridico incorrecte v debe ser descartado de plano, pues anula
los efectos de: (a) los articulos 58, 61 y 119 de la Constituciéon, segin lo
sefialado en parrafos precedentes; (b) los articulos 13 y 32 de la Ley N° 20904,
que fhmitan libertades de los concesionarios de energia y atribuyen
competencia al OSIPTEL para intervenir en las relaciones de comparticion de
infraestructura para las redes de Banda Ancha; y (c) los articulos de las Leyes
N° 27332 y N° 29158 que establecen ‘a funcién normativa de [os Organismos
Reguladores para actuar sobre mercados vinculados a la provision de servicios
puablicos e infraestructura de uso publico.

De manera complementaria a lo sefialado, y aun cuando en el presente procedimiento
de emisién de mandato de comparticion no se ejerce la funcidon de solucién de
controversias que la ley confiere a los Organismos Reguladores, se considera
importante recordar que la disposicion contenida en el articulo 62 de la Constitucion,
relativa a la solucion de conflictos contractuales en la via arbifral o en la judicial -
mencionada por ELECTRO DUNAS en sus comentarios-; ha sido también desarrollada
legislativamente por la Leyes N° 273327¢ y N” 2915877 cuando se aplica respecto de
relaciones contractuales existentes en mercados sujetos a regulacion econdmica, al
haber sido ponderada con las disposiciones constitucionales que sustentan la
necesidad de la actividad regulatoria del Estado en la provision de servicios publicos,
expansion de la infraestructura de uso publico, promocion de la competencia o
proteccion de los derechos de los usuarios de dichos servicios.

En efecto, como no debe escapar al conocimiento de ELECTRO DUNAS por las
actividades reguladas que realiza en el sector energia, 10s organismos reguladores
cuentan con Ja funcion de solucion de controversias definida por la citada Ley N°
27332, como aquélla que “comprende la facuitad de concifiar intereses contrapuestos
enfre entidades o empresas bajo su ambilo de competencia, enire ésltas y sus
usuarios o de resolver Jos conflictos suscitados enfre fos mismos, reconociendo o
desestimando los derechos invocados”. En esa linea, la Ley N® 273367 establece que
el OSIPTEL, en gjercicio de su funcion de so'ucion de controversias, “es competente
para conocer de toda controversia que se plantee como consecuencia de acciones u

7 Cfr. con el articulo 3, numeral 3.1, literal g}, de la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos
Reguladores de fa Inversion Privada en los Servicios Patlicos.

¥ Cfr. con el articulo 32, numeral 3, de la Ley N* 20158, _ey Organica del Poder Ejecutivo.

78 Cfr, con el articulo 36, segundo parrafo, de la Ley M° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y
Facultades dei OSIPTEL.
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omisiones que afecten o puedan afectar el mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones, aunque sélo una de las partes tenga la condicion de empresa
operadora de tales servicios”.

Sin perjuicio de lo aclarado, se recalca gue en el presente procedimiento el OSIPTEL
no ejerce una funcién de solucidn de controversias, sino una funcion narmativa
conforme al articuto 3.1, literal ¢), de la Ley N® 27332, concordado con el articuio 32 de
la Ley N° 29904 vy 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.

En consecuencia, se deben desestimar los argumentos de ELECTRO DUNAS segin
los cuales las funciones del OSIPTEL respecto de la emisién de un mandato de
comparticidon se agotan en ef momento en que las partes celebran un contrato de
acceso y uso de infraestructura que crea una relacion de comparticion de
infraestructura.

En modo distinto, la funcién normativa que el Consejo Directivo de! OSIPTEL ejerce en
el presente procedimiento de emisidn de mandato, a efectos de modificar las
condiciones econémicas que AZTECA PERU y ELECTRO DUNAS aplicaran en la
relacién de comparticion de infraestructura creada mediante el conirato de fecha 17 de
diciembre de 2014; tiene amparo en los articulos 58, 61, 62 y 119 de la Constitucion,
asi como en las disposiciones antes citadas de las Leyes N° 27332 y N° 29158 y N°
29904, y, ciertamente, en el articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 29904 y el
concepto legal de contrato definido en el Cédigo Civil.

- Sobre la supuesta imposibilidad de emitir un mandatoe que modifique una
condicién econoémica aplicable a una relacién de comparticién creada
mediante un contrato.

ELECTRO DUNAS sostiene que el informe que sustenta el Proyecto de Mandato
contiene argumentos contradictorios a la seguridad juridica de los contratos, que indica
se encuentra implicita en el derecho a la libertad contractual. Sostiene ademas
ELECTRO DUNAS que la seguridad juridica de los contratos es la proteccion gue el
ordenamiento juridico otorga a los contratos a efectos de protegerios de cualquier
alteracidén que se pudiera producir por un elemento exégeno al mismo, siendo que la
importancia de la seguridad juridica del vinculo contractual es la razon de la existencia
del contrato en la organizacion econdmica de la sociedad. Indica asimismo que la Ley
N° 28904 no contiene ninguna disposicién que permita al OSIPTEL entrometerse en
las relaciones contractuales de cualquier tipo.

Al respecto, en primer término, se debe reiterar que el derecho a la libertad contractual
que invoca ELECTRO DUNAS, no es un derecho absoluto y ha merecido un desarrollo
legislativo especifico por la Ley N° 28904, para los casos en que dicho derecho se
ejercita respecto de la provision de infraestructura necesaria para la Banda Ancha.
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Este tema ha sido desarrollado en parrafos precedentes del presente informe, a los
cuales nos remitimos para mayor referencia.

Complementando a lo anterior, se debe sefalar lo siguiente:

(i) El marco constitucional, legal y reglamentario, que habilita la intervencion del
OSIPTEL en el presente procedimiento, se encontraba en vigor al momento en
que AZTECA PERU y ELECTRO DUNAS decidieron crear una relacion de
comparticion de infraestructura sujeta a la Ley N° 29904, mediante un contrato
celebrado el 17 de diciembre de 2014. En ese sentido, la seguridad juridica que
alega ELECTRO DUNAS se encontraba delimitada legalmente por el referido
marco juridico al momento de la creacion de la relacion de comparticion que es
objeto del presente pronunciamiento, y el hecho que dicho concesionario
eléctrico haya tenido un entendimiento incorrecto del marco juridico aplicable al
celebrar los referidos contratos, no justifica en modo alguno que se alegue una
—inexistente- vulneracion a la seguridad juridica.

(i) En efecto, ELECTRO DUNAS asumid —erroneamente- al celebrar el contrato
antes mencionado, que su autonomia de voluntad y sus derechos a la libertad
de contratar y libertad contractual, carecian de los limites que e imponen los
articulos 58 y 119 de la Constitucidn, en cuyo marco se dictaron los articulos 13
y 32 de la Ley N° 29904 y que, segun se ha sefialado en parrafos precedentes,
restringen las libertades de contratar y de estipulacién de los concesionarios de
energia para favorecer ia expansion de redes de telecomunicaciones, a efectos
que el servicio plblico de acceso a Internet de Banda Ancha se masifique a
nivel nacional en condiciones de competencia. Como se ha sefialado en
parrafos precedentes, uno de los limites a la libertad contractual que dispone la
Ley N°® 29304, se encuentra contenido en su articulo 13.4, literal b, que se
refiere al precio que ésios fienen derecho a cobrar a los operadores de
telecomunicaciones, por la provision del acceso y uso de su infraestructura. El
referido precio, por disposicion legal, se determina conforme a una metodologia
establecida normativamente que calcula un precio maximeo. Cabe indicar que el
andlisis de los comentarios adicionzles de ELECTRO DUNAS sobre la
aplicacion de la referida metodologia 2n la relacion de comparticion que es
objeto de evaluacidn, serd efectuado en acapites subsiguientes.

(iii) E! contrate de comparticidon sujeto a la Ley N° 29804 cumple las funciones de
crear, modificar, regular o inclusive extinguir relaciones de comparticién, por
consenso entre las partes. En ese sentido, es un mecanismo por el cual las
partes de una relacion de comparticion, 1a configuran o reconfiguran de comun
acuerdo, aplicando la normativa del caso. Sin embargo, ante la falta de acuerdo
entre las partes respecto de las condiciones de la comparticion, el mecanismo
por el cual se debe definir o redefinir la condicidén especifica, es el mandato de
comparticién. En ese sentido, el contrato de comparticién sujeto a la Ley N°
29904 no tiene —ni podria tener- los mismos limites para el ejercicio de [a
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autonomia privada, que otros contratos que versan sobre materias o relaciones
juridicas no reguladas.

(iv) ELECTRO DUNAS pretende que la seguridad juridica avale precios pactados
por AZTECA PERU, aun cuando no se haya observado la regla del precio
maximo antes indicado. Asimismo, olvida sefialar que es su propia contraparte
contractual la que le ha solicitado modificar los términos de un contrato por
otros que se sujeten a la regla legal del precio maximo reguado. En ese
sentido, frente a la solicitud de AZTECA PERU para modificar las condiciones
econdmicas aplicables a su relacién de comparticion, resultaba predecible la
actuacién que desarrollaria el Estado a través del OSIPTEL en el presente
procedimiento, en caso recibiera una solicitud de intervencién subsidiaria en via
de mandato, ante falta de acuerdo respecto de una solicitud para modificar la
contraprestacion acordada por las partes y sujetarla al precio maximo regulado.

(v) El entendimiento de ELECTRO DUNAS respecto a que la Ley N° 29904 no
contiene ninguna disposicién que permita al OSIPTEL “entrometerse en las
relaciones contractuales de cualquier tipo”, es también erroneo. En primer
lugar, el OSIPTEL no se "entromete” en las relaciones contractuales de las
empresas que realizan aclividades reguladas en el ambito de sus atribuciones;
en modo distinto, el OSIPTEL interviene en las referidas relaciones gjerciendo
su funcion normativa para asegurar el cumplimiento del marco legal aplicable y
adoptar soluciones que promuevan la eficiencia en mercados regulados. En
segundo lugar, el referido entendimiento no considera que el articulo 32 de la
Ley N° 29904 asigna al OSIPTEL la atribucion de dictar las disposiciones que
resulten necesarias para que se cumplan las disposiciones del el articulo 13 de
la propia Ley. Dicha atribucion se ejerce en concordancia con el articulo 25 del
Reglamento de la Ley N° 29804 que, si bien promueve la adopcidén de
soluciones consensuadas entre las partes que se plasmen en coniratos de
comparticién, establece que ante la falta de acuerdo y a solicitud de la parte
respectiva, el OSIPTEL debe intervenir respecto de una relacion de
comparticion, en cuyo caso dictara las disposiciones especificas que resuiten
necesarias para que se cumpla el articulo 13 de Ia citada Ley que, como se
reitera, dispone la comparticion obligatoria de la infraestructura de energia
como medio para masificar la Banda Ancha.

Por consiguiente, corresponde desestimar los cuestionamientos de ELECTRO DUNAS
a la fundamentacidn efectuada en el Proyecto de Mandato, respecto a la posibilidad de
emitir un mandato que modifique una condicién econdmica aplicable a una relacion de
comparticion creada mediante un confrato sujeto a la Ley N° 20904.

Se reitera que las alegaciones a la supuesta vulneracion al principio de Seguridad
Juridica de los contratos son incorrectas, por cuanto asume que su autonomia privada
y sus libertades de confratar y contractual son irrestrictas pese a los limites
expresamente previstos a dichos derechos por la citada Ley N° 29904, siendo que
dichos [imites: (a) estuvieron vigentes cuando creé su relacién juridica de comparticion




de infraestructura con AZTECA PERL mediante el contrato celebrado el 17 de
diciembre de 2014, y (b) son limites que subsisten a la fecha.

De otro lado, ELECTRO DUNAS sostiene que “fa tnica forma de proceder de forma
coherente con los argumentos expresados por el OSIPTEL (...) seria que, antes de
emitir el mandato, requiera a AZTECA recurrir af organo jurisdiccional (en este caso, al
arbitraje), a efectos de que éste declare la supuesta nulidad del Contrato en el extremo
referido a la retribucion econémica” Al respecto, se debe reiterar que el presente
procedimiento de emisién de mandato no tiene por objeto declarar si un pacto
contractual es valido o invalido, o si se ejecuta 0 no conforme a la comun intencion de
las partes, o cualquier otro pronunciamiento que amerite dilucidar los efectos de un
acuerdo previamente establecido por las partes. Es por ello que en el presente
procedimiento no son materia de analisis las consideraciones que tuvieron AZTECA
PERU y ELECTRO DUNAS para celebrar el contrato de fecha 17 de diciembre de
2014. Ello, por cuanto el Consejo Directive del OSIPTEL carece de funciones
jurisdiccionales y de solucion de controversias entre empresas reguladas.

En modo distinto, en el presente procedimiento, el Consejo Directivo emite un
pronunciamiento dirigido a reconfigurar las condiciones econdmicas de la relacion de
comparticion creada por AZTECA PERU y ELECTRO DUNAS, con estricta sujecion a
la legislacién en cuyo marce se cred la relacién de comparticion en cuestion (Ley N°
29904). Se reitera que dicha intervencion subsidiaria del OSIPTEL se produce
puntualmente ante la falta de acuerdo entie las partes, luego de la etapa de
negociacion iniciada por AZTECA PERU el 18 de agosto de 2017, para modificar las
condiciones economicas de la relacién de compariicion de infraestructura creada y
regulada mediante el ante citado contrato de fecha 17 de diciembre de 2014.

Es oportuno precisar que, del mismo modo en que el Consejo Directivo del OSIPTEL
carece de funciones jurisdiccionales, un organo jurisdiccional carece de funcion
normativa, como también lo sostiene ELECTR® DUNAS al indicar en sus comentarios
al Proyecto de Mandato que “/a labor jurisdiccional solo comprende la inferpretacion de
ia voluntad de las partes plasmada en el contrato, y nunca se puede prefender arrogar
la facultad de modificar las clausulas negociadas y aceptadas en su momento por
ambas partes en virtud de su derecho constitucional a la libertad contractual, lo que
ahora pretende el Proyecto de Mandato.” En ese sentido, por lo indicado por
ELECTRO DUNAS quedaria fuera de discusién que la funcién normativa que ejerce el
Consejo Directivo en el presente procedimiento, es distinta de la funcién jurisdiccional.

Complementariamente, respecto al argumento de ELECTRO DUNAS de que “en el
presente caso no hubo falta de acuerdo”y cue “en el presente caso (...) existe un
conirato celebrado por las partes donde claramente se pacté la retribucion, tomando
en consideracion las modificaciones que se realizaron mediante el consentimiento de
ambas partes”, se debe reiterar y enfatizar que la falta de acuerdo que ha dado origen
al presente procedimiento, corresponde de manera puntual al proceso de negociacion
iniciado el 21 de agosto de 2017 por AZTECA PERU, para modificar las condiciones
econdmicas pactadas para la relacion de coraparticion que mantiene con ELECTRO
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DUNAS. Es respecto de esa failta de acuerdo que se produce, a solicitud de parte, la
intervencion subsidiaria del OSIPTEL en el marco de lo previsto en el articulo 32 de Ia
Ley N° 29904 y 25 de su Reglamento.

- Otros comentarios de ELECTRO DUNAS.

Por otra parte, ELECTRO DUNAS sostiene que la Ley N° 20904 y su Reglamento han
sentado normativamente una metodologia de calculo de la contraprestacion periddica,
la cual sOlo puede ser modificada, en algunos extremos mediante Resolucion
Viceministerial y, en otros, por modificacién normativa mediante otra norma con rango
reglamentario. De ello, ELECTRO DUNAS deriva que la Ley N° 28904 no ha facuitado
a OSIPTEL a determinar la retribucion por acceso y uso de la infraestructura eléctrica,
sino al MTC, por ello reitera que el OSIPTEL se entromete arbitrariamente en su
relacion contractual con AZTECA PERU, en la cual las partes ya habian fijado las
refribuciones correspondientes.

Sobre lo indicado por ELECTRO DUNAS, resulta oportuno mencionar lo siguiente:

() La Metodologia establecida en el Reglamento de la Ley N° 29904, como norma
reglamentaria que es, debe ser aplicada de manera consistente con los
articulos 134 y 32 de la Ley N° 20004, que disponen que las
confraprestaciones periddicas deben remunerar la operacién y mantenimiento
de la infraestructura compartida (incluido un margen de utifidad razonable)
conforme se determina en la Mefodologia, siendo el OSIPTEL la entidad del
Estado especificamente encargada de velar por el cumplimiento de la referida
disposicién, asi como de las demés disposiciones contenidas en e! articulo 13
de la Ley N® 29904,

(i) La Metodologia se encuentra contenida en una norma reglamentaria que debe
ser aplicada para determinar un aspecto esencial de toda relacion de
comparticion de infraestructura, como son las contraprestaciones, En ese
sentido, las partes deben aplicar la referida norma de alcance general, al definir
las condiciones especificas de su respectiva relacién de comparticién de
infraestructura.

(iii} La eventualidad que las partes de una negociacion o renegociacion mantengan
posiciones distintas sobre la aplicacion de la Metodologia en una relacion en
particular, genera una situacion que puede imposibilitar el cumplimiento de la
Ley N° 29904, al evitar la provision de la infraestruciura o generar que esta se
brinde en condiciones no eficientes e inconsistentes con el marco regulatorio
aplicable.

(v} La Unica via prevista en la Ley N° 29904 para dirimir sobre las posiciones
distintas antes senaladas, es la sustitucion de la voluntad de las partes por la
decision que emita el OSIPTEL como entidad encargada de dictar las
disposiciones especificas para que se cumpla la comparticion obligatoria de
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infraestructura dispuesta por la Ley N° 29904. Como se ha sustentado en
parrafos precedentes, la referida decision del OSIPTEL se emite en ejercicio de
una funcién normativa y en un procedimiento de mandato que implica una
intervencion subsidiaria, ante la falta de acuerdo de las partes y a solicitud de Ia
parte respectiva, que en el presente caso inicid con la solicitud de AZTECA
PERU a ELECTRQO DUNAS contenida en su carta DJ-1249/17 recibida el 21 de
agosto de 2017, en fa que se le requirié que el valor de la confraprestacion por
el uso de la infraestructura previsto en el contrato se adecuara al precio
maximo seftalado en el numeral 30.4 del articulo 30 del Reglamento de la Ley
N° 29904,

(v} Ciertamente, 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 parrafos subsiguientes, al analizar los comentarios
presentados por [a partes respecto de la aplicacion que el OSIPTEL hace de la
Metodologia para determinar las contraprestaciones periédicas de la presente
relacidn de comparticion.

Bajo dicho contexto, la posicidn de ELECTRO DUNAS segin la cual el OSIPTEL no
puede intervenir en la via de mandato para definir condiciones econdmicas de una
relacion de comparticién de infraestructura en especifico, carece de sustento legal y
ademas no es razonable, puesto que implica sostener que uno de los aspectos
esenciales de toda relacion de comparticion se mantendra en el ambito de 1a voluntad
privada y, por lo tanto, en ejercicio de ésta las partes podrian decidir establecer una
refacion de comparticion generando ineficiencias u otras situaciones no deseadas por
el propio marco regulatorio def cual forma parte la Metodologia. Elo no resiste mayor
analisis bajo el marco constitucional, legal v reglamentario detallado en parrafos
precedentes.

4.3 RETRIBUCION POR EL USO DE LA INFRAESTRUCTURA ELECTRICA.

4.3.1 POSICION DE AZTECA PERU (SOLICITUD DE MANDATO, RECIBIDA EL
17.10.2017};

AZTECA PERU sostiene que de acuerdo con lo establecido en el literal b) del numeral
13.4 del articulo 13 de la Ley de Banda Ancha, en concordancia con el articulo 14 de
fa Ley No. 282957, el acceso y uso de la infrasstructura de los concesionarios de los
servicios de energia eléctrica para el despliegue de la Red Dorsal, se sujeta —entre
otras— a la siguiente condicion:

b. El acceso y uso de la infraestructura de los concesionarios de
servicios publicos de energia eléctrica (...} se realizara a cambio de una

" “Articulo 14.- Deterrninacidn de la contraprestacion razonable: Los titulares de Ja infraestructura de uso
publico tienen derecho a recibir una contraprestacién razonable por el uso de la infraesiruclura de uso
publico. {...)" {(Enfasis agregada)
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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 periodicas que
remuneren la operacién y mantenimiento, incluido un margen de
utilidad razonable. La metodologia para la determinacion_de las
referidas contraprestaciones serd establecida en el reglamento de la

presente Ley.” .
(el énfasis y subrayado es de AZTECA PERU)

Asimismo, AZTECA PERU sefiala que la referida disposicién legal fue desarroflada por
el articulo 30 de! Reglamento en los siguientes términos:

“30.1 El acceso y uso de la infraestructura existente de los concesionarios
de energia eléctrica {...), seréa retribuido econémicamente. La retribucion
consiste en una contraprestacién inicial inica y contraprestaciones
periddicas.

30.2 (...) las_coniraprestaciones periddicas remuneraran la operacion v
mantenimiento de la_infraestructura compartida, incluido un margen de
utilidad razonable.

30.4 La metodologia para las contraprestaciones referidas en el presente
articulo se desarrolla en el Anexo 1. El resultado de_dicha metodologia
servird como un precio maximo (...)". .

(el énfasis y subrayado es de AZTECA PERU)

Indica AZTECA PERU que la Ley de Banda Ancha y el Reglamento consideran como
contraprestaciones a ser percibidas por el titular de las infraestructuras compartidas
las siguientes:

(i} La contraprestacién inicial, que de acuerdo al Anexo 1 del Reglamento,
cubre la inversion incremental en la adecuacion de la infraestructura
durante la vida atil de la misma. Se menciona, ademas, que la tarifa por
este concepto debe ser orientada a costos, incluyendo un margen de
utilidad razonable.

(i) La contraprestacion mensual, la cual debe ser determinada en
concordancia con la Metodologia, desarroliada en el Anexo 1 del
Reglamento.

Sefiala AZTECA PERU que con la regulacion de las contraprestaciones por la
adecuacion de la infraestructura, por el acceso a ésta y por su uso compartido, el
Estado busca que los concesionarios de servicios de energia eléctrica y de
hidrocarburos, que ostentan poder de mercado por su posicién privilegiada de
controladores de la infraestructura existente de red, no abusen de dicha posicion,
imponiendo costos excesivos y/o exigiendo el pago de conceptos arbitrarios que
tengan por finalidad dificultar o denegar el acceso y, mas importante aun, la




permanencia del cableado de fibra Optica de la Red Dorsal. AZTECA PERU agrega
que se busca ademas evitar que los referidos concesionarios obtengan un provecho
injustificado, en agravio de un trascendental proyecto de interés nacional v,
consecuentemente, pongan en riesgo la continuidad de los servicios publicos de
telecomunicaciones que a través de dicha red se prestan.

En ese sentido, AZTECA PERU menciona que las empresas que ostentan poder
significativo de mercado estan sujetas a obligaciones o medidas especificas por la
posicion en la que se encuentran. A manera de ejemplo, indica AZTECA PERU, la
legislacion Europea prevé que a los operadores a los que se les haya calificado como
poseedores de "poder o peso significativo en el mercado” se les pueda imponer, entre
otras, "medidas de control de precios, con posible orientacion a costes de
determinados servicios o prestaciones, para evitar precios excesivos a oftros
operadores o a los usuarios"®

Precisa AZTECA PERU que en el caso de la Ley de Banda Ancha y el Reglamento, el
Estado peruano ha impuesto la obligacion de acceso y uso compartido de
infraestructura a las empresas de energia eléctrica y de hidrocarburos (empresas con
poder significativo de mercado por controlar una instalacion esencial), con la finalidad
de facilitar el despliegue de las redes mediente las cuales se brindan servicios de
Banda Ancha, en general, y para la Red Dorsal, en particular, siendo que ese objetivo
se pierde si el fitular de la infraestructura impone cobros excesivos. AZTECA PERU
indica que Ja exigencia de pagos exorbitantes y conceptos adicionales no
contemplados en la normatividad aplicable, en la practica impediria el acceso vy
continuidad en el uso, poniendo en riesge y/o en condiciones desventajosas o
inadecuadas la prestacién de un servicio publico prioritario y esencial para todos los
peruanos.

AZTECA PERU indica que a fin de garantizar que el acceso y el uso compartido de las
instalaciones se realice en condiciones justas para ambas partes y a precios
razanables, es que la Ley de Banda Ancha ha dispuesto que los concesionarios
eléctricos y de hidrocarburos Unicamente pueden demandar el cobro de los conceptos
arriba mencionados (una contraprestacion inicial y contraprestaciones mensuales que
no superen el resultado de la férmula prevista en el Reglamento).

Indica AZTECA PERU que lo anterior ha sido confirmado por el Viceministro de
Comunicaciones mediante el Oficio No. 520-2017-MTC/03, de fecha 2 de octubre de
2017, dirigido a la Sociedad Nacional de Mineria, Petrdleo y Energia, a la cual esta
asociada ELECTRO DUNAS (en adelante, el "Oficio No. 520-2017-MTC/03"). En éste
claramente se sefiala que la contraprestacior: por acceso y uso de la infraestructura
que resulta de la correcta aplicacion de la Metodologia debe ser considerada un precio
maximo.

8 Haciendo referencia a la Recomendacion 2003/311/CE, de [a Comisién de 11 de febrero de 2003. DE
LA CUETARA, Juan Miguel. Leccion Décimo Octava: Las infraestructuras publicas, En; Principios de
Derecho Pabtico Econdmico. Lima: Ara Editores E.LR.L, 2004. p. 810-811.
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Por otro lado, indica AZTECA PERU qus no debe perderse de vista que estamos ante
un proyecto declarado por Ley de Banda Ancha como de necesidad publica e interes
nacional, cuya caracterizacién justifica que el Estado peruano no solo ordene que se
provea a AZTECA PERU del acceso a las redes de los concesionarios de energia
eléctrica y de hidrocarburos, sino que también disponga la continuidad en el uso
compartido de dicha infraestructura, garantizando que se realice bajo condiciones que
no perjudiquen el despliegue y operacidn de la Red Dorsal.

Reitera AZTECA PERU que lo previsto por la Ley de Banda Ancha no es casual, sino
que busca Ja mayor eficiencia, permitiendo el uso compartido de infraestructura para
lograr beneficios que consisten en el mejor aprovechamiento social de recursos
escasos y costosos. Con ello, indica AZTECA PERU, se producen incluso otro tipo de
efectos favorables, como la reduccion del impacto ambiental, sin tener un nuevo
operador que duplicar innecesariamente infraestructura, pudiendo emplear la
infraestructura existente abonando una contraprestacién que incluya un margen de
utilidad razonable para el titular de la infraestructura.

AZTECA PERU indica que ello responde al principio de libre acceso, aplicado en
aquellos servicios esenciales cuya prestacion se desarrolla a partir de una
infraestructura de red (como las redes de telecomunicaciones), cuyo establecimiento,
mantenimiento y desarrolio requiere de importantes inversiones de capital, siendo que,
en virtlud de este principio, para esta clase de servicios se debe permitir el acceso a
otras redes en condiciones de {ransparencia, no discriminacién y a precios
razonables®!.

indica AZTECA PERU que toda regulacion de acceso obligatorio, en efecto, busca que
las empresas titulares de la infraestructura no se vean perjudicadas con ello, por lo
que en la regulacion se les garantiza la coberiura de sus costos incrementales y un
margen de utifidad razonable. Sin embargo, lo anterior tampoco significa que la
regulacion indicada permita que el titular de infraestructura imponga precios excesivos
al solicitante de acceso, en ejercicio de su poder de mercado, pues asi el régimen de
acceso se desvirtGa y vacia de contenido. Es decir, la contraprestacidn de modo
alguno debiera implicar una subvencidn a las actividades del titular de la
infraestructura ni convertirse en una fuente de ganancias para éste, en evidente
desmedro de la economia de otro bien o servicio plblico.

AZTECA PERU agrega que especificamente, la contraprestacién por uso de la
infraestructura eléctrica compartida en beneficio de 1a Red Dorsal esta sujeta a un tope
maximo legal, no negociable ni renunciable, que debe ser respetado por el
concesionario eléctrico. Por dicha razén, indica AZTECA PERU, cuando alguna

disposicion contractual fije una retribucion mayor al precio maximo regulado, dicho
acuerdo deviene en inexigible.

81 FERNANDEZ GARCIA, Yolanda. Estatuto Juridico de los Servicios Esenciates Econdmicos en Red.
Buenos Aires: Editorial Ciudad Argentina, 2003, . 461-462,
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Sin embargo, AZTECA PERU sefiala que ELECTRO DUNAS viene haciendo caso
omiso de las disposiciones vigentes en la materia y sigue exigiendo el pago de un
monto que excede a todas luces el precio maximo que se obtiene de la aplicacion de
la Metodologia contenida en el Anexo | del Reglamento. Ello, a decir de AZTECA
PERU, como es evidente, no encuentra sustento en la normativa que regula el uso de
la infraestructura eléctrica, sino que, por el contrario, Ia contradice directamente.

AZTECA PERU indica que cuando ELECTRO DUNAS exige una contraprestacion que
excede el precio maximo regulado en el ordenamiento juridico, pretendiendo valerse
Gnicamente de las cldusulas sefialadas en el Contrato de Comparticion y negando la
aplicacién de las normas obligatorias en materia de acceso, se encuentra realizando
un ejercicio abusivo del derecho en funcién a su posicion de dominio o estratégica®?.
Ello, sefiala AZTECA PERU, toda vez que busca desconocer el marco normativo bajo
el cual fue suscrito el acuerdo y exigir, en atencidén a una clausula contractual, una
contraprestacién mayor a la permitida legalmente.

Indica AZTECA PERU que ELECTRO DUNAS es consciente que, con independencia
de lo que las partes hubieran pactado en el Contrato de Comparticion®?, el marco legal
que promovid la celebracién de dicho acuerdo establecia la obligatoriedad de observar
la Metodologia en la determinacion de la contraprestacion, pues el resultado de su
aplicaciéon fijaria el precio maximo exigible por uso de infraestructura eléctrica.
Inclusive, el referido marco normativo es claro en establecer que la Metodologia debia
y debe ser aplicada en funcidn a los criterios y parametros que dicte el OSIPTEL en el
ejercicio de su competencia interpretativa-reguladora y de supervision.

AZTECA PERU menciona que, sin embargo, aprovechandose de su posicion y siendo
el linico que cuenta con la informacion suficiente para determinar a cuanto asciende el
maximo que deriva de la aplicacion de la Metodologia (lo cual denota la asimetria
informativa que comentamos anteriormente), ELECTRO DUNAS emite una factura que
{segin sus calculos aproximados) no recoge |0 establecido en el marco normativo

82 | a infraestructura de ELECTRO DUNAS resultaba critica para poder implementar la Red Dorsat en el
plazo contractual def proyecto; siendo que ello era de: conocimiento absoluto de ELECTRO DUNAS,
quienes, sabiéndose en posicion ventajosa, se aprovecharon de la misma para imponerles ales montos
excesivos gue claramente no respetan el precio maximo que arcja la aplicacién correcta de la
Metodolegia, no enconirandose AZTECA PERU en poesibilidad real de cuestionar los montos exigidos por
ELECTRO DUNAS, considerando (i) los corfos plazos que tenia para culminar la implementacion y
despliegue de la Red Dorsal, bajo riesgo de incumplir su Contrato de Concesién, bajo riesgo de incumplir
su Contrato de Concesian, asi camo (if) la asimetria informativa que existia respecto a los costos y valores
involucrados en dicha comparticidn.

83 EL ECTRO DUNAS pretende que el Contrato de Comparticion se rija s6lo por las normas del cédigo civil
cuanda es evidente que estamos ante una situacidn de asimetria que afecta a un servicio plblico. Asi
pues, no se puede pretender desconocer que hay una regulacién que precisamente entra a taltar cuando
no es posible que el mercado {oferta y demanda) por si mismo flegue a términos eficientes respecto a sus
relaciones juridicas. Estamos ante un claro caso de asimetrfa en el poder de negociacion y por elio no
cabe pretender que AZTECA PERU y ELECTRO DUNAS negociaron como iguales (supuesto del Codigo




Q;:.::ﬁ 08 ém@i DOCUMENTO N°® 00082-GPRC/2018
e INFORME Pagina: 90 de 173

vigente, exigiendo su pago antes de que ambas empresas arriben a un acuerdo en la
negociacion.

AZTECA PERU precisa que, si bien su responsabilidad es abonar el monto
correspondiente por la contraprestacion por el uso compartido de infraestructura
eléctrica, constituye un deber de ELECTRO DUNAS observar que el monto
conSIQnado en la factura y, por ende, cobrado a AZTECA PERU, no supere el precio
maximo que se deriva de la aplicacion de la férmula descrita en el Anexo 1 del
Reglamento, a efectos de que pueda cumplir con ia normativa vigente.

Sefiala AZTECA PERU que para considerar validas las disposiciones contenidas en el
Contrato de Comparticion cabria interpretarias en el sentido que las partes buscaban
que cualquier modificacién normativa que diera como resultado un monto mayor al gue
resultaba de la aplicacién de la Metodologia vlgente en la fecha de firma del contrato,
no correspondia ser aplicada. Es decir, menciona AZTECA PERU, el valor de la
retribucion se mantendria relativamente fijo (excepto por las variaciones en el IPC) en
tanto no excediera el tope maximo regulatorio, conforme éste variara en el tiempo.

Reitera AZTECA PERU que, atendiendo a [a finalidad de la existencia de un precio
maximo establecido por el Estado peruano para garantizar un interés publico mayor,
AZTECA PERU solicité a ELECTRO DUNAS incorporar aquellas referencias en el
Contrato de Comparticion, a efectos que se adecte |a contraprestacion a la regulacion
aplicable; es decir, que dicha contraprestacion NO supere el precio tope regulado,
considerando las normas a las que se sujeta dicho conirato. Sin embargo, dadas la
contundente negativa de ELECTRO DUNAS y considerando que, en realidad,
tnicamente se le esta solicitando que cumpla con ajustarse a las normas vigentes,
corresponde solicitar que el OSIPTEL ordene un mandato que resguarde el uso de ia
infraestructura eléctrica, garantizando la continuidad de la operacion de la Red Dorsal
y los importantes servicios publicos que a través de ésta se prestan.

Sobre el correcto calculo del precio mndaximo en aplicacion de fa metodologia: El
denominador *“Na”.,

AZTECA PERU indica que no han logrado llegar a un acuerdo respecto a cuales son
los valores que debieran observarse respecto al denominador “Na” (NUmero de
arrendatarios) en la metodologia incluida en el Anexo 1 del Reglamento.

AZTECA PERU indica que la Metodologia sefiala que la contraprestacion mensual por
acceso y uso de la infraestructura de los concesionarios de servicios pUblicos de
energia eléctrica viene dada por la aplicacion de una férmula, que tiene entre sus
variables el factor "B". Dicho factor representa la distribucién de costos enire los
arrendatarios, calculandose como "1/Na", donde el denominador "Na" representa al
numero de arrendatarios.

AZTECA PERU indica que debe tenerse en cuenta que, si bien la formula
reglamentaria no precisa expresamente qué debe entenderse por "numero de
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arrendatarios® de la infraestructura eléctrica, esto es, si se trata de "arrendatarios
potenciales’ o "arrendatarios efectivos”, en atencion al principio de eficiencia, no
deberia obligarse a ningln arrendatario a pagar por todo el espacio disponible, sino
s6lo por el que ocupa.

AZTECA PERU anade que lo anterior ya ha sido reconocido por el OSIPTEL en uno
de sus pronunciamientos®4, sefialando lo siguiente:

"Como se observa, si bien la formula establecida en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley 29904, no indica textualmente que deba
considerarse_como _valor del "Na', el numero_maximo de arrendatarios,
tampocgo_sefala que deba considerarse el nimero de arrendatarios gue
acceden a la infraesfructura en un momento determinado, por lo que se
requiere consensuar la lectura de la referida formula con el articulo 34 del
reglamento de la Ley 28295%, sefialado anteriormente, respecto de que en

84 Informe N° D020-GPRC2017 cuyos fundamentos se incarporan en la Resolucion No. 020-2017-
CD/OSIPTEL, p. 48: a través de la cual se dicta Mandato de Comparticion medificando las retribuciones
pactadas en un contrato de comparticién previamente celebrado, a efectos que dichas retribuciones
respeten el precio tope resuliante de ta correcta aplicacion de la Metodologia.

85 “Artfculo 34.- Metodologia para determinar la contraprastacion por la comparticion de infraestruciura de
uso pblico

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

1. Una fraccion de fa recuperacion de la inversion reafizada por la infraestructura de uso pablico a ser
compartida, confemplando los costos de los elementos de la infraesiructura, instalacién y obras civiles,
ficencias y olras cargas lributarias, depreciacion; asi como el costo de oportunidad del capital, en el que
estd inmerso un margen de ulilidad razonable.

2. Una fraccion de los costos de adminisiracién, operacion, mantenimiento y olros costos iributarios en
condiciones normales de uso,

3. Los costos de administracion, operacion, manterimienio y olros costos tribularios adicionales
ocasionados por la infroduccion de otro operador en una deferminada infraesfructura de uso publico.
Asimismo, foda retribucién y/o costos imputados seran tinicamente por el espacio gue el
beneficiario requiera v genere, para brindar su seirvicio y en ningun caso por todo el espacio
disponible en {a infraestructura dle uso piblico del titlar.,

Se debera evitar que la contraprestacién cubra costos ya pagados por la prestacion de servicios,
en los mercados con tarifas reguladas. En el caso de la infraesiructura de uso piblico utilizada para fa
prestacion del servicio de electricidad, la contraprestaciin por la comparticién de infraestructura de uso
puiblico deberd reflajar el costo de inversion incremental en que se incurra para presfar dicho servicio
complementario; asf como, el costo incremental de administracién, operacitn, mantenimiento y ofros
{ributos.

Para efectos de lo antes seiialado, deben seguirse los s’quientes principlos econémicos, que regiran ia
determinacion de la confraprestacién:

1. Mantener los incentivos para la eficienle utilizacior y manienimienio de la infraestructura de uso
publico.

2. Mantener los incentivos para la inversion en reposicion y ampliacion de la infraesfructura de uso
ptiblico.

3. Minimizar los costos econdmicos de proveer y oparar la infraestructura de uso publico, a fin de
maximizar la eficiencia productiva.

4. Minimizar ef costo regulatorio y de supervisior: de los conltratos de comparticion.

5. Evitar subsidios cruzados, duplicidad de cobros y distorsiones similares.
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ningin caso el arrendatario debera pagar por todo el espacio disponible, lo
cual obedece a principios economicos de eficiencia.”
(el subrayado y énfasis son de AZTECA PERL)

De ese modo, indica que la propia definicién def denominador “Na” ha sido
desarrollada por el OSIPTEL sefialando que es "equivalente al nimero maximo de
arrendatarios a los que sea factible dar acceso a dicha infraestructura, sustentado
estrictamente en las caracteristicas fécnicas de cada tipo de poste o torre, para
efectos de cumplir con las distancias minimas de seguridad™®.

Por tanto, para AZTECA PERU resulta claro que por "nimero de arrendatarios” debe
entenderse al nimero maximo de arrendatarios a los que es posible dar acceso a la
infraestructura eléctrica. No obstante, sefiala que ELECTRO DUNAS no ha tenido en
cuenta dicho criterio para la correcta aplicacion de la Metodologia, puesto que (segun
sus calculos referenciales) siempre ha considerado que el Na es igual a uno {1); es
decir, ELECTRO DUNAS considera que AZTECA PERU debe pagar por todo el
espacio potencial que existe en su infraestructura.

Sin embargo, sefala AZTECA PERU que el valor del "Na" que ELECTRO DUNAS
debe considerar es, por lo menos, igual a tres (3), puesto que es ése el nimero
potencial de arrendatarios que como minimo podrian albergar su infraestructura. Ello
ha sido reconocido por el MTC a través de la Resolucion Viceministerial y explicado en
el respectivo informe sustentatorio, Informe N° 292-2017-MTC/26. En los escenarios
modelo de aplicacion de la férmula que se desarrollan en éste, el MTC asume que la

8. Recupeorar los costos econdmicos eficientes de proveer, mantener y desarrollar fa
infraestructura de uso pihlico, con un margen de uftilidad razonable.

En tanlo vy en la medida que no sea posible oblener informacion de cosfos para determinar la
conlraprestacion conforme a lo eslablecido en los parrafos precedenies, se podra ulilizar como referente
los cargos que se pagan por el uso de infraestructura de simifar naturaleza, prestados en circunstancias
parecidas, siempre que el referente sea lomado de mercados nacionales o inlernacionales
razonablemente competilivos.” (énfasis y subrayado agregados) [Reglamento de la Ley No. 28295,
aprobado por Decreto Supremo No. 009-2005-MTC]

8 Pagina 7 del Informe No. 0053-GPR/2017 cuyns fundamentos se incorporan en la Resolucién No. 036-
2017-CD/QSIPTEL, disponible en: hitps:/fwww.osiptel.gob.pelreposilorioapsidata/1/1/1/PAR/res)36-2017-
cd/Res(36-2017-CD Inf053-GPRC-2017.pdf. pagina 13 del Informe No. 00150-GPRC/2017 cuyos
fundamentos se incorporan a Ia Resolucion No. 090-2017-CD/OSIPTEL, disponible en:
hitps:/iwww.osiptel qob.pefrepositoricapsidatal/1 /1/1/PAR/res080-2017-cdiRes090-2017-CD_Inf150-
GPRC-2017.0df; pagina 48 del informe No. 0029-GPRC/2017 cuyos fundamentos se incorporan en la
Resolucidn No. 020-2017-CDIOSIPTEL, disponible en:
hitps:www osiptel.gob.pefrepositorioaps/datai1/1/1/PAR/es020-201 7-cd/Res020-2017-CD_Inf029-
GPRC-2017.0df; pagina 17 del Informe No, 00223-GPRC/Z316 cuyos fundamentos se incorporan a la
Resolucidn No. 070-2016-CD/OSIPTEL, disponible en:
hitps:/iwww.osiptel.gob.pe/repositoricaps/datal1/1/1/PAR/070-2018-cd-osintelinforme223 _GPRC-

?016 Resolucion070-2016 CD.pdf; pagina 26 de! Informe No. 00329-GPRC/2015 cuyos fundamentos se
incorporan a la Resolucion No. 0105-2015-CDIOSIPTEL, disponible en:
hitps:/iwww osiptel.qob.pelrepositorioaps/datai1/1/1/PAR/105-2015-cd-osiptelinforme329-GPRC-

2015 Rest105-2015-CD.pdf
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infraestructura eléctrica cuenta con una capacidad general potencial de cuandoe menos
tres (3) arrendatarios.

AZTECA PERU indica que precisamente, en funcién a criterios de espacio® y de
peso®, el MTC (en concordancia con los pronunciamientos de la autoridad intérprete
competente - OSIPTEL) ha estimado en el informe N° 292-2017-MTC/26, que |a
infraestructura eléctrica cuenta con una capacidad general para que cuando menos
tres (3) cables de fibra dptica sean los que puedan colgarse de aquella, por io que tres
(3) seria el nimero maximo de arrendatarios potenciales. Agrega AZTECA PERU que
atendiendo a la potencialidad de la infraestructura eléctrica, el valor de! denominador
"Na* del factor "B" debe ser igual o mayor a tres (3).

) "Debe de hacerse notar que en este criterio por espacio se considerd la

posibilidad de tener tres {(03) arrendatarios ' (énfasis agregado)

“Finalmente, para determinar la variable "f", se considerd el peso de fres (03)
cables de fibra éptica y el peso de una terna, es decir tres (03) conductores
por linea de transmisién (...}

Cabe indicar, que en este criterio se considerd la posibilidad de tener ires (03)
cables de fibra éptica, que podria atender a tres (03) operadores,"™
(el subrayado y énfasis son de AZTECA PERU)

indica AZTECA PERU que en esa linea, basandose en el articulo 34 de la Ley N°
28295% mediante el Oficio N° 520-2017-MTC/03, el Viceministro de Comunicaciones
recientemente buscéd despejar las dudas que pudiera existir respecto a lo anterior €
informé a la Sociedad Nacional de Mineria, Petroleo y Energia (y por ende a
ELECTRO DUNAS) que el valor del parametro Na no se determina en funcion al
nimero de arrendatarios efectivos de la infraestructura compartida, sino que debe ser
igual a 3, en funcién al criterio de potencialidad®.

87 E| criterio por espacio “defermina el porcentaje de espacio ulilizable por los operadores de
telecomunicaciones en relacion al espacio {olal del postetorre™ [Informe 292-2017-MTC/26, p. 71. Es decir,
determina cual es el espacio que tedricamente ocuparia cada arrendatario en la infraestructura eléctrica

8 £| eriterio por peso "defermina el ratio del peso asociado a los cables de telecomunicaciones en
relacion al peso de los conductores eféctricos {...)"linforme 292-2017-MTC/28, p. 8]. Es decir, del peso

tota! que soporta la infraestructura eléctrica, este criierio determina qué porcentadje corresponderia
potencialmente a un arrendatario.

8 [nforme 282-2017-MTC/26, p. 8
o fdem.
91 yer Nota al Pie No. 20.

92 AZTECA PERU considera que lo manifestado por el MTC es importante pues confirma que 1a manera
como ha estado aplicando la Metodologia ELLECTRO DUNAS es incorrecta. Mediante el Oficio No. 520-
20417-MTC/03 queda demostrado que atribuir el valor de uno {1) al denominador "Na" es
equivocado e incluso ilegal, pues vuinera lo previsto en el articuio 34 del reglamento de la Ley No.
28205. Al estar trastadando a AZTECA PERU costos propios de todo el espacio disponible en sus
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AZTECA PERU sefiala que de acuerdo con lo anterior, el valor que corresponde a
"Na" siempre debib ser considerado como el nimero potencial de arrendatarios de la
infraestructura eléctrica; esto es, un valor igual 0 mayor a tres (3), lo que no ha estado
siendo tomado en consideracion por ELECTRO DUNAS cuando les factura la
contraprestacion.

Considera AZTECA PERU que los criterios expuestos respecto a la determinacion del
denominador "Na", claramente definido por el OSIPTEL en diversos informes
sustentatorios de mandatos de acceso, deberan también ser aplicados en el presente
caso en virtud al Principio de Predictibilidad o de Confianza Legitima que se encuentra
amparado en el Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado mediante Decreto Supremo No. 006-2017-JUS, que no son mas
que una extension del Principio de Seguridad Juridica que reconoce implicitamente
nuestra Constitucidn Politica:

"1.15. Principio de predictibilidad o de confianza legitima. - (...) Las
actuaciones de fa autoridad administrativa son congruentes con las
expectativas _legitimas _de los administrados, razonablemente
generadas por la practica y los antecedentes administratives, salvo
que por las razones que se expliciten, por escrifo, decida apartarse de
ellos.

La autoridad administrativa se somete al ordenamiento juridico vigenite y
no puede actuar arbitrariamente. En tal sentido, la autoridad
administrativa no puede variar irrazonablemente e inmotivadamente
la interpretacion de las normas aplicables.” (el énfasis y subrayado son
de AZTECA PERU)

AZTECA PERU indica que respecto al Principio de Seguridad Juridica, el Tribunal
Constitucional ha establecido que este precepto, consustancial al Estado
constitucional de derecho, "busca asegurar a_las personas_una _expectativa
razonablemente fundada respecto de cudl serd [a actuacion de los poderes ptblicos v,
en general, de toda Ja colectividad, quienes deben desenvolverse dentro de los cauces
del Derecho y la legalidad'®® (subrayado agregado). Sefiala AZTECA PERU que la

naturaleza superior de este principio ha quedado en manifiesto en el siguiente
pronunciamiento:

£

infraestructuras y no solamente del espacio que efectivamente AZTECA PERU usaba, ELECTRO DUNAS
ha actuado en contravencion del marco juridico, afectande la operacidn de un proyecto declarado de
inferés nacional. Ahora bien, en razon al presente procedimiento, corresponde al OSIPTEL confirmar si el
denominador "Na” debe ser tres (3) en todos los casps, como o menciona_el MTC, o si, como postula
AZTECA PERU, en funcidn a los criterios de distancia v de peso que anteriormente ha establecido el
OSIPTEL, es posible que fas infraestructuras eléctricas de ELECTRO DUNAS tengan capacidad de alofar
a mas de tres {3) cables de fibra éplica, v por Io mismo, el denominador "Na” debe ser mavor de tres (3).

93 Sentencia recaida en el Expediente No. 0001/0003-2003-ATC.
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“"El principio de seguridad juridica forma parte consubstancial del Estado
Constitucional de Derecho. La predictibilidad de las conductas (en
especial, las de los poderes publicos} frente a los supuestos previamente
determinados por el Derecho, es la garantia que informe a todo el
ordenamiento juridico y que consolida la interdiccion de arbitrariedad. Tal
como lo estableciera el Tribunal Constitucional espariol, la seguridad
juridica supone «la expectaliva razonablemente fundada del ciudadano en
cudl ha de ser la actuacion del poder en aplicacién del Derecho» (STCE
36/1991, FJ. 5). Este principio in comento no solo supone la absolula
pasividad de los poderes ptblicos, en tanto no se presenten los supuestos
legales que les permitan incidir en la realidad juridica de los ciudadanos,
sino que exige de ellos la innmediata intervencion ante las ileqales
perturbaciones de las_situaciones juridicas, mediante la «predecibles
reaccién, sea para garantizar la permanencia del statu guo, porque asi el
Derecho lo_tenia preestablecido, o, en _su _caso, para dar lugar a las
debidas modificaciones, si tal fue el sentido de la prevision legal. 94

(el énfasis y subrayado son de AZTECA PERU).

En atencion a lo anteriormente sefialado AZTECA PERU soficita al OSIPTEL que se
pronuncie respecto a como debe ser calculado el precio maximo regulatorio y, con ello,
cual es el valor del “Na” que ELECTRO DUNAS y AZTECA PERU deben considerar
en la aplicacién de la metodologia.

La correcta aplicacion del valor de "Na" forman parte del marco normativo bajo
el cual fue suscrito el Contrato de Comparticidn:

AZTECA PERU precisa que en ningn caso la modificacion normativa ylo los criterios
interpretativos de! OSIPTEL y del MTC, con relacion a la correcta aplicacion del valor
de "Na", respectivamente; constituyen un cambio en las condiciones contractuales que
fueron fijadas®.

Por ello, sefiala AZTECA PERU que en aplicacidn inmediata y directa de la normativa
vigente, si la contraprestacion pactada en un contrato continda siendo menor al precio
tope regulatorio, dicho monto podréd continuar siendo cobrado; sin embargo, si el
monto acordado es mayor al precio fope regulatorio, Unicamente podra exigirse el
pago de ese Ultimo.

%4 Spntencia recaida en ei Expediente No 0016-2002-A1/TC.

% En ese sentido, no nos encontramos frente a un supuesto en el que se vulnere lo dispuesto en el
articulo 62 de la Constitucion Politica del Pent, dado que de modo alguno se estd alegando que las
modificaciones legislativas en el tiempo se encuentren alterando las cldusulas pactadas en un contrato.
Por ¢l contrario, se trata de una observacidn fie! a lo establecido en el articulo 62 de la Constitucion, en
tanto AZTECA PERU busca que ELECTRO DUNAS obszarve que debe cumplir con la normativa vigente al
mamente de fa suscripcion del Contrato de Comparticidn.
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AZTECA PERU menciona que en tanto el marco normativo vigente a la fecha de
celebraciéon del Contrato de Comparticion, preveia la existencia de un precio maximo
regulado conforme al Reglamento vy sujeto a los criterios y parametros que definiese
en su aplicacion el OSIPTEL; la modificacion de los valores de la Metodologia y los
pronunciamientos del OSIPTEL implican un recalcule automatico del precio tope, al
cual necesariamente debe adaptarse la relacion contractual entre AZTECA PERU vy
ELECTRO DUNAS.

AZTECA PERU, en atencion a lo sefialado, solicita que el OSIPTEL se pronuncie con
respecto a cdmo debe ser calculado el precio maximo regulatorio y, con ello, cuales
son los valores que ELECTRO DUNAS y AZTECA PERU deben considerar para el
denominador "Na”, para a partir de ello determinar el valor final del precic maximo que
podra ser facturado por ELECTRO DUNAS y pagado por AZTECA PERU como
contraprestacién por el uso de la infraestructura de ELECTRO DUNAS, a partir de la
correcta aplicacion de ia Metodologia.

4.3.2 POSICION DE ELECTRO DUNAS (Escrito recibido el 14.11.2017):

A. comMo DEBE ENTENDERSE Y APLICARSE EL FACTOR “B” DE LA
METODOLOGIA.

ELECTRO DUNAS indica que el 20 de julio de 2012 se publico la Ley de Banda Ancha

la cual establece en su articulo 13° lo siguiente:

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

13.1 Los concesionarios de servicios publicos de energia eléctrica e
hidrocarburos proveeran el acceso y uso de su infraestructura a los
concesionarios de servicios publicos de telecomunicaciones para el despliegue
de redes de telecormnunicaciones necesarias para la provision de Banda Ancha.
Este acceso y uso podra ser denegado cuando existan limitaciones técnicas
que pongan en riesgo la continuidad en la prestacion de tos servicios u ofras
restricciones a ser definidas en el reglamento de la presente Ley.

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

(.-

b. El acceso y uso de la infraestructura de los concesionarios de servicios
ptblicos de energia eléctrica e hidrocarburos se realizaréd 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 infragstructura,
asi como contraprestaciones periddicas que remuneren la operacion y
mantenimiento, incluido un margen de ufilidad razonable. La_metodologia
para la determinacion de las referidas _contraprestaciones sera
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establecida en el reglamento de la presente Ley. (...)" [Enfasis de ELECTRO
DUNAS]

Asimismo, sefiala que el 4 de noviembre de 2013 se publicd el Decreto Supremo N°
014-2013-MTC que aprobé el reglamento de lz Ley de Banda Ancha (el "Reglamento”)
el cual sefiala en su articulo 30° jo siguiente:

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

30.1 El acceso y uso de la infraestructura existente de los concesionarios de
energia eléctrica e hidrocarburos, sera retribuido economicamente. La
retribucién consiste en una coniraprestacion inicial tnica y contraprestaciones
periodicas.

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

30.3 La contraprestacion inicial tnica y las contraprestaciones periodicas serdn
asumidas por quien tenga el derecho a utilizar la infraestructura
compartida respectiva,

30.4 La metodologia para la determinacion de las_contraprestaciones
referidas en el presente articulo, es la gue se desarrolla en el Anexo 1. El
resultado de dicha metodologia servird como un precio méximo. {...)” [Enfasis
de ELECTRO DUNAS]

Manifiesta que considerando lo sefialado en el articulo 30° antes citado, el Anexo 1 del
Reglamento describe la Metodologia la cual establece, entre otros, que para calcular la
contraprestacién mensual por uso (RM) se aplicara la siguiente formula:
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Sefiala que en el Anexo N° 1 se incluyd una nota en la que se sefiala que “los valores
establecidos para las variables m, |, h, y f podran modificarse mediante resolucion del
Viceministro de Comunicaciones.”. Es decir, conforme a lo sefialado expresamente en
el Reglamento, e! factor “Na” no puede ser modificado por resolucion viceministerial.

Precisa que, enfre ofros, la formula incluye la aplicacion de un factor “B”, que es un
factor de distribucién de costos solo entre los arrendatarios ef cual es definido como:

B=1/Na
Donde Na: ndmero de arrendatarios
Indica que de acuerdo con el texto de la norma y a su interpretacién netamente literal,

¢l factor "B” hace referencia niimero de “arrendatarios” reales de la infraestructura en
particular que es materia de comparticion al momento de aplicar la Metodologia, En
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efecto, en caso el legislador hubiese querido que dicho factor se refiera al "namero
maximo de arrendatarios que soporta la infraestructura” lo hubiese tenido gue prever
de esa manera en el texto respectivo.

ELECTRO DUNAS precisa que el Unico parametro interpretativo adicional, desde un
punto de vista sistematico por comparacion, lo da el propio Reglamento, el cual,
establece en su articulo 30.3 que “la contraprestacion inicial (nica vy las
contraprestaciones periddicas, serén asumidas por guien tenga el derecho a utilizar |a
infraestructura compartida _respectiva”. Indica que tiene derecho a utilizar la
infraestructura quien tiene un convenio o mardato vigente y, por ende, hace o tiene
derecho a hacer uso efectivo de dichas instataciones. Considera que esto demuestra
que la intencion del legislador, plasmada en el Reglamento, fue que la
contraprestacion que resulte de la aplicacién de la Metodologia sea calculada y

pagada considerando los “arrendatarios” actua'es y no los potenciales.

Asimismo, sefala que los factores “f' y “m” de la Metodologia Unicamente son
definidos como un porcentaje de los costos de operacién y mantenimiento, y de
inversion (montaje) que deben ser asumidos por quienes tienen derecho al acceso y
uso de Ja infraestructura. La Metodologia no establece el sustento de la determinacion
de dichos porcentajes ni los afecta con un factor de capacidad, sino que Unicamente
los establece como fijos y predeterminados.

Manifiesta que conforme puede evidenciarse de fa formuia incluida en la Metodologia,
esta establece a priori el conjunto de los costos que debe asumir quienes acceden a la
infraestructura, incluyendo un componente tributario (imp), un componente de fraccion
de costos de inversion y de Q&M (OMc), un componente de utilidad razonable (1+im) ¥
un componente de factor de utilizacion (B=1/Na). Consideran que el propio disefio de
la norma cumple con no imponer a los “arrendatarios” los costos asociados a todo el
espacio disponible en las instalaciones de las empresas eléctricas, sino Unicamente le
asigna una fraccion del mismo reflejado en los porcentajes predeterminados de los
factores “f’ y “m”. Precisan que la Metodologia, al considerar tambien un factor de
utitizacion, otorga un beneficio adicional a los “arrendatarios” al disminuir costos a ser
asumidos de forma individual cuando nuevos “arrendatarios” accedan a la
infraestructura.

ELECTRO DUNAS es enfatico en sefalar que esta interpretacion de la Metodologia es
la que sirvio de marco de referencia para la suscripeidn del Contrato, y la que sirvié
como base de calculo de la RM aplicable, conforme fue de conocimiento de AZTECA
PERU quien, como indican haber demostrado, tuvo en todo momento acceso al detalle
de costos y hojas de cdlculo utilizadas para la definicion de la RM aplicable al
Contrato.

Sefialan que lo antes indicado, ademas, se confirma de la posicion asumida por
AZTECA PERU frente a los proyectos de madificacion de la Metodologia publicados
por el MTC. Precisan que AZTECA PERU remitié al MTC la Carta DJ-121/17 el 23 de
enero de 2017 en la cual, dicha empresa sefiala que el MTC debe comprender
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también en una eventual modificacion ce la Metodologia "un aspecto regulatorio de la
Formula (...) que consideran debe ser revisado por el MTC".

ELECTRO DUNAS indica que en dicha carta, AZTECA PERU afiade que se refiere “al
hecho que la Formula considera como uno de los valores de célculo para la definicién
del precio tope a pagar por comparticion de infraestructura un Factor de Distribucion
de Cosfos que es asumido soélo por los arrendatarios de tal infraestructura
(variable “B" de fa Formula)”. Luego detalla que “Tales costos son cero (0) mieniras no
existan comparticién, pero basta que un (1) solo operador arriende dicha
infraestructura para que éste asuma la totalidad del mencionado Factor de Distribucion
de Costos, siendo que el mismo serd prorrateado y disminuird para el operador inicial,
sélo _en caso mas operadores de telecomunicaciones accedan a la referida
infraestructura”.

Sefiala que seguidamente AZTECA PERU detalia al MTC las razones por las que
considera que dicho extremo de la Metodologia debe modificarse pues, a su criterio,
es contraria a lo dispuesto en la Ley de Banda Ancha. Finalmente, AZTECA PERU
solicita al MTC ampliar su proyecto de modificacidn de la Metodologia "de modo que la
mengcionada variable “B” sea modificada”.

ELECTRO DUNAS considera que la Carta DJ-121/17, sumado a lo sefialado en la
seccion b) del presente escrito respecto a los actos propios y conductas de AZTECA
PERU, es una evidencia contundente de que no solo las empresas eléctricas como
ELECTRO DUNAS, sino que la propia AZTECA PERU asumié como la {correcta)
interpretacién de la Metodologia que esta incluye un factor de utilizacién, como es el
caso del factor “B", el cual debe ser aplicado considerando el nimero de
"arrendatarios’ existentes en las instalaciones. Asi, la conducta de AZTECA PERU y
sus afirmaciones en el sentido que ELECTRO DUNAS le ha venido cobrando una RM
superior a la establecida en la Metodologia es un evidente acto de mala fe.

ELECTRO DUNAS manifiesta que el 5 de agosto de 2017 se publicd la Resolucion
Viceministerial N° 768-2017- MTC-03 que modificé el Anexo N° 1 del Reglamento (la
“RVM"). Dicha norma tuvo como alcances expresos el modificar los valores de las
variables "m” y “f" de la Metodologia. Efectivamente, en los considerandos de la RVM
se senala lo siguiente:

“Que, se ha observado que aplicando la metodologia vigente a las lineas de
transmision eléclrica de alta y media tensién, los valores resuitantes de Ia
confraprestacion mensual se encuentran en todos los casos evaluados, por
encima de los precios promedio del mercado, por o que la Direccién General
de Regulacion y Asuntos Internacionales de Comunicaciones mediante Informe
N°® 292-2017- MTC/26 del 04 de agosto de 2017, recomienda aprobar Ia
modificacién_de los valores de las variables “m” y “f" para_el caso de la
infraestructura eléctrica de media y alta tension, a fin de qgue fa coniraprestacion
mensual se aproxime al promedio de los precios de mercado, dicha modificacion
normativa cuenta con la conformidat! del Fondo de Inversiones en Telecomunicaciones
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B= 1/Na

Donde Na; ndmero de arrendatarios

- FITEL y la Direccion General de Concesiones en Comunicaciones” [Enfasis de
ELECTRO DUNAS]

Indica que esta version modificada de la Metodologia a la que denominan en adelante
ia “Nueva Metodologia” quedd establecida, por tanto, en los siguientes terminos:

ELECTRO DUNAS manifiesta que la RVM recoge la recomendacién del Informe N°
2092~ 2017-MTC/26 en el sentido de modificar los porcentajes aplicables para definir las
variables “m” y ‘f" de la Metodologia, sin introducir un factor de capacidad que los
afecte ni hacer referencia alguna al factor “Na”. En concordancia con ello, la
Metodologia madificada conforme a la RVM ruevamente sefiala que para calcular la
contraprestacion mensual por uso se considerara un factor “B", que es un factor de
distribucion de costos sdlo entre los arrendatarios el cual sigue siendo definido como:
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indica que debe considerarse que, ni antes de la publicacion de ia RVM, ni después de
la misma, la Metodologia ha incluido disposiciones relativas a un ndmero minimo de
arrendatarios que deba considerarse para definir el factor "“Na” y menos adn que este
se refiera el nimero maximo de arrendatarios de la infraestructura. Considera que es
claro que dicho factor corresponde al nimero de arrendatarios existentes en la
infraestructura en particular gue es materia de comparticién en la fecha en que dicha
comparticion es solicitada y durante la vigencia de la misma para efectos del calculo
de la RM correspondiente.

Manifiestan que si bien la RVM tiene como antecedente el Informe N° 292-2017-
MTC/26, este informe no forma parte de la norma y, por ende, no es parte de la
Metodologia. Sin perjuicio de ello, el contenido de dicho informe no contradice el
hecho que el factor “B" deba aplicarse conforme a la interpretacion que ELECTRO
DUNAS sostiene por fas razones ya expuesias.

En tal sentido, indican que la RVM no modificé el factor “Na&” aplicable a la
Metodologia, ni tampoco establecié nuevas condiciones, parametros o interpretaciones
para su aplicacién, imitandose a definir nuevos porcentajes para las variables “‘m” y “f".
La razon por la que es légico que los porcentajes de las variables “m” y “I" no estén
afectados por un factor de capacidad es que, el cost driver (direccionador o generador
de costos por la comparticién) de la comparticion no es sélo el espacio que ocupa un
“arrendatario” en las instalaciones, sino que también existen otros factores que
determinan el costo de la comparticion que se generan desde que el primer
arrendatario accede a las instalaciones.

Sobre este Gltimo punto, sefalan que al regular la metodologia para el uso y acceso, el
MTC (quien reiteran es la autoridad cornpetente y no el OSIPTEL) aplica criterios que

necesariamente tienen algin grado de arbitrariedad para establecer cual es el cost
driver que funciona como enlace entre los costos del titular de las instalaciones y una
actividad especifica (en este caso la comparticion)®®. Una actividad tiene asociados
mas de un cost driver.

ELECTRO DUNAS manifiesta que las empresas eléctricas, propietarias y operadoras
de las instalaciones de fransmision de electricidad, tienen una legitima preocupacion
por la seguridad confiabilidad e integridad de las lineas que permiten la operacion del
Sistema Eléctrico Interconectado Nacional. Entienden que AZTECA PERU, tiene
interés en un répido despliegue de sus redes y en el mantenimiento de sus cables,
equipos electronicos y demas, y ademds quiere el mejor servicio de comparticién al
precio mas bajo por parte de las empresas eléciricas. Sin embargo, consideran que
AZTECA PERU no pedra discutir que aquellos costos asociados a la disponibilidad de

% Las "tarifas orientadas costos”, como es el caso de la Metadologia, son aquellas basadas en los coslos
reales o tedricos de proveer un servicio mas un retomao razonable por inversion (costo det capital). Esta
orientacion & costos lteva implicita fa posibllidad de determinar los costos de brindar un servicio de modo
tal que los costos se pueden asignar a un servicio en particular. Esto se logra a través de un sistema de
asignacion de costos que relaciones inversiones y costos operativas expresados en “cost drivers”.
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su infraestructura de transmision que no estan asociados al espacio ocupado por un
“arrendatario” deben necesariamente ser asumidos por todos los que se benefician de
la disponibilidad de la infraestructura compartida, es decir, por la empresa eléctrica y
quienes, en un momento determinado, la estan utilizando para brindar servicios de
telecomunicaciones como “arrendatarios”.

ELECTRO DUNAS considera que el OSIPTEL debe reconocer, como lo hace Ia
Metodologia, que el espacio ocupado del espacio disponible en un poste no puede ser
el unico cost driver para definir costos de operacion y mantenimiento. Por el contrario,
es un cost driver idéneo para definir qué costos de adecuacion (inversion en la
infraestructura) debe asumir un “arrendatario”, pues no deberia asumir inversiones por
un espacio mayor al que requiere.”’

Al respecto, indican que si bien el articulo 33 de la Resolucion N° 020-2008-
CD/OSIPTEL vy el articulo 34 del Reglamento de la Ley de Comparticion no resultan
aplicables a los Convenios, fo cierto es que la Metodologia si cumple con lo dispuesto
en dichas normas en la medida que define la RM considerando Unicamente un
porcentaje de los costos de O&M en razon tento a los costos del espacio disponible
para comparticion {factor “f”), como a los costos de las torres o postes sin comparticion
(factor “OMs")®8. Sin embargo, AZTECA pretende que todo ello se divida,
arbitrariamente, ademas entre tres.

ELECTRO DUNAS manifiesta que el OSIPTEL debe considerar que las obligaciones
de acceso no pueden ser impuestas sin respetar los principios de razonabilidad y
proporcionalidad. En efecto, la imposicion de este tipo de obligaciones debe considerar
la naturaleza del problema identificado, ser proporcionales, y estar justificadas
conforme a los objetivos de politica general,

Manifiestan que en caso ef OSIPTEL establezca que AZTECA PERU Unicamente debe
asumir una fraccion de la RM establecida conforme a la Metodologia por considerar
que luego esta serd pagada por futuros “arrendatarios”, debera necesariamente tomar
en cuenta el probable limitado desarroiio del “mercado de comparticion” considerando
que AZTECA PERU presta servicios portadores que son una alternativa al tendido de
nuevas redes en las instalaciones de ELIECTRO DUNAS. Por ello, no resulta
razonable que su empresa asuma dicho riesgo, cuando AZTECA PERU es la Unica
directamente beneficiada por cualquier reduccion de la RM.

97 Sin embargo, la L.ey de Banda Ancha y su reglamento son claros en que dichos costos de adecuacion
deben ser asumidos en un 100% por el primer "arrendalario” cuestion que AZTECA PERU no cuestiona,
aunque, bajo su linea argumentativa, también seria cont-aria a fos regimenes de la Ley de Comparticion y
Ley de Proveedores importantes. Esto demuestra nuevamente la diferencia que hay entre dichos
regimenes de comparticion y el de la Ley de Banda Ancha.

98 Asi, al asignar los costos asaciados a la comparticién pueden considerarse varios cost drivers, como es
el caso del espacio fisico ocupado o el namero de cables. Cuando la autoridad decide utilizar el espacio
disponible, esto naturaimente genera mayores costos iniciales, pero costos promedio decrecientes en la
medida que ia cantidad de arrendatarios crece.
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Indican que el factor “B” que configura un beneficio para AZTECA PERU, al reducir
sus costos de comparticion en la medida existan mas “arrendatarios” de la
infragstructura de EL.LECTRO DUNAS, rno puede convertirse, a través de una forzada
interpretacion en un instrumenio para trasladar el riesgo de mercado de AZTECA
PERU a ELECTRO DUNAS.

ELECTRO DUNAS solicita al OSIPTEL prevenir el abuso del derecho de acceso por
parte de AZTECA PERU al admitir un exceso que busca aprovecharse de las
inversiones de ELECTRO DUNAS.

Adicionalmente manifiesta que cumple zon remitir la informacion requerida referida al
listado de la infraestructura eléctrica que cuyo acceso y uso ELECTRO DUNAS ha
otorgado a AZTECA PERU. Sefala que al definir el nimero maximo de arrendatarios a
los que es factible dar acceso por cada infraestructura de soporte ELECTRO DUNAS
ha tomado en consideracién lo siguiente:

(i) El articulo 82 del Decreto Supremo N° 008-93-EM y de la Resolucion N° 086-
2017-O8/CD que aprobd el Procedimiento Técnico del COES N° 09
“Coordinacion de fa Operacion en Tiempo Real del SEIN”, su empresa tiene la
obligacién, en su calidad de fitular de instalaciones de transmisidn vy
generacion, de cumplir con el envio de informacion en tiempo real relativa a la
operacion del Sistema Eléctrico Interconectado Nacional {SEIN) bajo criterios
de seguridad, calidad y economia, siendo la fibra optica el medio elegido por
ELECTRO DUNAS para garantizar dichos estéandares. Indica que actualmente
ELECTRO DUNAS tiene instalada fibra optica en parte de su infraestructura
eléctrica y se tiene previsto instalar nueva fibra optica en aquella infraestructura
eléctrica que aln no la tiene conforme al plan respectivo.

(i) La Décima Disposicion Complementaria Transitoria del Decreto Supremo N°
018-2016-EM que establece que las empresas de distribucion como ELECTRO
DUNAS deben proponer al OSINERMING un pian gradual de reemplazo a
sistemas de medicion inteligente a ser reconocido por las tarifas respectivas.
En linea con Io anteriormente referido mediante Oficio N° 021-2016-MEM-DGE
del 14 de noviembre de 2016, el Ministerio de Energia y Minas solicitd a
ELECTRO DUNAS remitir dicho plan. Finalmente la Resolucion N° 218-2017-
OS/CD aprobd el Proyecto de “Guia de elaboracidn del VNR de las
instalaciones de Distribucidn Eléctrica” que incorpora informacion referida a los
suministros asociados al despliegue de medidores que formaran parte de los
préximos estudios del VAD.

(iii} La Resolucién Ministerial N° 013-2003-EM-DM que aprobé la Norma Técnica
de Alumbrado de Vias Plblicas en Zonas de Concesién de Distribucion.
Conforme a lo dispuesto en la referida norma, ELECTRO DUNAS debe cumplir
ciertas obligaciones relativas al alumbrado en las vias pUblicas. En efecto dicha
norma es de aplicacion obligatoria dentro de la concesion de las empresas
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distribuidoras de energia eléctrica. Enire otros, ELECTRO DUNAS debe
proveer el servicio de alumbrado plblico en todas las vias que de acuerdo con
la norma deben contar con dicho servicio, asi como recategorizar las vias y
zonas especiales que tienen bajo su responsabilidad y verificar por iniciativa
propia el cumplimiento con los niveles minimos de alumbrado en las vias
pablicas por cuyo servicio es responsabie.

Sobre la base de ello, ELECTRO DUNAS elabord la norma “Disposicion de Soportes
para Redes de Media y Baja Tension" la cual tienen como objetivo establecer la
disposicion de los soportes (agujeros) en postes de concreto para redes de media y
baja tensién para efectos de la especificacion, adquisicion y fabricacién de los postes
de ELECTROQ DUNAS de modo que se cumpla con lo establecido en las normas antes
citadas. Dicho procedimiento tienen como base las distancias minimas de seguridad
establecidas en el Coédigo Nacional de Electricidad aprobado por Resolucidn
Ministerial N° 214-2011-MEM/DM conforme a las cuales se define la distribucion de los
soportes (agujeros) en los postes de concreto antes conductores de energia y los
cables de comunicacion. Sefala que la infraestructura de ELECTRO DUNAS
dnicamente tiene un espacio disponible para su arrendamiento en sus postes de
concreto, lo cual es consistente con lo solicitado por el OSIPTEL: niumero méaximo de
“arrendatarios”.

4.3.3 POSICION DE AZTECA PERU {Escrito N° 2 recibido el 06.12.2017):
4.3.3.1 Sobre el vailor del factor “Na” de la metodologia.

AZTECA PERU indica que con independencia de fa capacidad de la infraestructura
eléctrica para soportar un ndmero determinado de cables o el niumero de arrendatarios
con los que cuente, el valor del factor “Na” siempre fue considerado en la Metodologfa
con un valor igual a tres (3) desde la emision del Reglamento. Por ello, en el presente
caso, AZTECA PERU no se encuentra solicilando que se aplique un nuevo valor al
factor "Na", sino que se aplique el valor correcto (tres), al calcular la nueva contra
prestacion por el uso de la infraestructura elécirica de ELECTRO DUNAS.

Asimismo, indica que I[a Metodologia ¢ue calcula a cuanto asciende la
contraprestacion maxima por el uso de la infragstructura eléctrica tiene como propdsito

determinar cual es el maximo costo incremen:al que se generaria a una torre o poste
de electricidad por apoyar un cable de fibra dptica de telecomunicaciones, por lo que

desde el Reglamento, el MTC establecid que el referido costo incremental se
encuentra en funcion directa ail peso incremental que la fibra dptica causa en la
instalacion eléctrica. Teniendo en cuenta lo anterior, existe una relacién entre las
variables "f" (peso adicional de cables de los arrendatarios) y “Na” (nimero de apoyos
o arrendatarios), puesto que el valor por el peso total de los cables de fibra optica
siempre debe guardar coherencia con el valor del nimero de cables.

Manifiestan que lo anterior se desprende claramente del Informe N°® 251-2013-
MTC/26, de fecha 17 de octubre de 2013 que sustentd teécnica y normativamente la
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propuesta de texto del Reglamento. En la pagina 22 de éste se desarrolia la 10gica que
se siguid para determinar el valor del factor “f, tanto en atencién a la distancia entre
torres/postes, como al peso que podrian soportar aquellas, siendo que el legislador
optd por asumir que en promedio todas las infraestructuras eléctricas podian alojar 3
cables. Si bien reconoce que hay diversos factores que padrian tener un impacto en la
capacidad real de comparticion de las instalaciones, decidid que, para efectos de
regulacion tarifaria, tenia que considerarse un nimero fijo, tres (3), incluso para los
postes de baja tension. Asi, por ejemplo sefiala lo siguiente:

“Se debe indicar que podrian utilizarse diferentes supuestos y efectuar ajustes al
modelo que se plantea, no obslante consideramos que un_arreglo general
esfaria compuesto por una linea de 3 fases {con 3 conductores) de media
tension (conductaores eléctricos AA de 70mm?) y hasta 3 cables ADSS de
fibra éptica en la misma torre o poste (...)

En la presente estimacion podrian plantearse diversas variaciones que afecten el
calculo: del lado de fas telecomunicaciones podriamos asumir solo 1 o 2 cables

de fibra dptica o considerar cables coaxiales méas pesados en lugar de cables de
fibra dptica, entre otras variantes; asimismo, del fado de la infraestruciura de
energia eléctrica, podriamos considerar conductores mas pesados, agregar
conductores neufros o considerar conductores mas livianos, por ejemplo, para
baja fension. Por ello, debido a la variabilidad de factores, consideramos
prudente fomar un valor para f del 20% gque implica un _margen de seguridad
razonable: respecto al 15% calculado.” (subrayado y énfasis agregados).

Sefalan que la referida interrelacion es claramente explicada en el informe Econdmico
denominado “Andlisis econdmico-regulatorio de la Ley No 29904 (2012} y su
Reglamento (2013) sobre Remuneraciones por Acceso vy Uso de Postes/Torres de
Alta/Media Tension”, del 18 de noviembre de 2017, elaborado por BC Econdémica (el
“Informe econdmico™}, como se observa a continuacion:
“El Informe que sustenta dicho dispositivo (Informe No 292-2017-MTC/26, el
“Informe No. 292") no deja lugar a dudas que existe una relacion directa entre los
valores de las variables f (peso_adicional de cables de los arrendatarios_de

apoyos) v Na (ntmero de apoyos o arrendatarios): la medicion de la variable f
considerd que el ntiimero de apoyos es igual a 3, es decir Na {niumero de
arrendatarios=3).

Esta interdependencia entre la variable f el Na obedece a la racionalidad
econoémica prevista en la Ley No. 29904 y su reglamento, que busca incrementar
la penetracion de Banda Ancha en zonas de interés nacional en el pais.

En ese sentido, el valor de f = 18.3% de fa RVM de 2017 debe, necesariamente
y tal como lo senala dicho Informe, entenderse que equivale al costo adicional
que 3 apoyos ulilizados por cables de fibra Optica ocasionan en una
infragstructura eléctrica y, por tanto, la remuneracion por el uso de la
infraestructura por un cable de fibra dptica debe ser igual a la 1/3 parte de ese
resultado; es decir a f/Na =18.3%/3=6.1%.
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£l Informe No. 292 también establece de manera categdrica que desde la
concepcién del Reglamento de Banda Ancha (Decreto Supremo No. 014-2013-
MTC. el "Reglamento”), se consideré que el valor de f correspondia a un
acumulado de 3 apoyos. La misma consistencia entre f y Na también fue
establecida en el Proyecto de Resolucion Vice Ministerial de Junio de 2075,
donde la tnica diferencia fue que en dicho Proyecto se proponia un valor de
#=4.3% considerando que el nimero de apoyos o arrendatarios era 7.} (énfasis
y subrayado agregados) .

AZTECA PERU indica que, la logica economica detras de la interrelacion directa de los
factores “f' y “Na” y, por lo mismo, que la Unica alternativa razonable para la
determinacion de los precios maximos de comparticion sea asignarle un valor de tres
(3) a esta tltima en el caso de infraestructuras de media y alta tensién se encontraba
explicada por el propioc MTC en el Informe N° 292-2017-MTC/26. Precisa que el
economista Arturo Bricefio o ha entendido asi, como se aprecia del siguiente extracto

de su informe:

“£f Informe No 292-2017-MTC/26 establece claramente que, desde la
concepcion del Reglamento de Banda Ancha existe una relacion enire los
valores de las variables f (peso adicional de cables de los arrendatarios) y Na
(nimero de apoyos o arrendatarios). Como se sefialé anteriormente, el objetivo
de la Formula vy de la melodologia aplicada por el Estado peruano a fraveés de
ella, era determinar cuédl es el costo incremental que le ocasiona a una torre o
poste eléctrico el _apoyar un cable de fibra Opfica de un operador de
telecomunicaciones. El criterio finalmente usado por el MTC fue asumir que
el costo incremental esta en funcién directa del peso incremental que dicha
fibra 6ptica causa en la instalacion eléctrica.

En concordancia con la seccion 2.4 del referido Informe, el MTC afirma que, en
la Férmula del Reglamento (publicado y vigente desde el 2013), el criterio de
peso o espacio a través del cual se mide f consideré que el nimero de
apoyos o arrendatarios es igual a 3, es decir Na = 3. Asi, el valor f=20%
acumula el peso de 3 cables (arrendatarios) de fibra odptica en un
determinado poste o torre, y por lo tanto la remuneracién a pasar por cada
apovo era igual a f/Na= 20%/3 0 6.67%.

Similarmente, la seccién 2.5 del Informe, que sustenta la RVM No. 768-2017-
MTC/03, también considera que &l niimero de arrendatarios de apoyos es igual a
3. Mas especificamente el MTC estima la siguiente relacion f (p. 12):

9 Ver Informe econbmico, p. 3.
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Por consiguiente, el peso acumulado de 3 cables apoyados en una linea de fransmision
entre el peso de la linea es 18.3%, y por tanto la remuneracion por el acceso y uso de
cada apoyo es igual a f/Na =18.3%/3=6.1%.7%22 (Enfasis y subrayado agregados)

Manifiestan que el Informe N° 292-2017-MTC/26, de fecha 4 de agosto de 2017, que
sustenta la Resolucidon Viceministerial, sefiala claramente que, para que de la
Metodologia resulte un valor de contraprestacién periédica razonable y acorde con los
principios econdmicos (es decir, para que cumpla la finalidad dispuesta por el
Reglamento), debe asumirse (en aplicacion de la metodologia econdmica definida por
el Estado peruano para el calculo del precio maximo por acceso y uso de
infraestructura eléctrica por parte de operadores de Banda Ancha; en particular, de la
Red Dorsal} que las infraestructuras de soporte eléctrico tienen la capacidad de
soportar tres (3) arrendatarios. Considerando elio, indican que 1a Qinica manera de ser
consistente con dicha finalidad normativa es que el denominador “Na” (Namero
de arrendatarios) del factor “B” de la Metodologia sea necesariamente igual a
tres (3).

Seialan que no obstante lo claro que resulta que el factor “Na” es igual a tres (3), pues
se encuentran en funcién al valor sefalado para la variable “f” (peso correspondiente a
tres cables de fibra dptica), lo que ha sucedido es que se ha aplicado incorrectamente
la Metodologia. Ello, puesto que se considerd un costo incremental que correspondia
al peso de tres (3) cables de fibra optica (valor de “f"), pero unicamente con la
existencia de un cable ("Na” = 1), como lo reconoce ELECTRO DUNAS en su escrito,
lo que conllevd a que los operadores de telecomunicaciones, como AZTECA,
asumieran un costo fres (3) veces mayor al que les correspondia.

“La interpretacion practica de la Formula tarifaria del Reglamento ha sido
incorrectamente entendida en las negociaciones bilaterales entre operadores de
telecomunicaciones y empresas eléclricas, debido a que ef valor del parametro f
habia sido interpretado por las partes como que correspondia al alquiler de 1
s6lo apoyo, cuando en realidad la regulacion considera el costo adicional de 3
apoyos para cables de fibra oplica. En olras palabras, para la remuneracion del
apoyo se utilizo valores correspondientes a la cuarta columna del cuadro, en
lugar de los valores establecidos en la quinta columna.

De alli que las remuneraciones efectivamente pagadas por la Red Dorsal
Nacional de Fibra Optica (RDNFQ) a las eléctricas privadas estan muy por
encima de las que resultarian si se ulilizara la Férmula establecida en el
Reglamento de la Ley de Banda Ancha, como ha sido sefalado con claridad al

sustentar las modificaciones plasmadas ahora en la RVM No. 768 de agosto de
2017.

0 Ver Informe econdmico, p. 7.
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La manera mas expedita de la aplicacion correcta de la formula seria dividir enfre
3 la remuneracion mensual (RM) que actualmente se viene pagando, debido a
que se habla asumido incorrectamente que el valor del parametro f correspondifa
a un sélo apoyo, cuando en realidad corresponde a 3 apoyos. En nuestro titimo
ejemplo, si por un apoyo se paga hoy dia se paga una remuneracion de UsSb$
152 mes, la remuneracion a partir de una correcta aplicacion de la Formula debe
ser de USD$50.7 mes (=8152.0/3).1

AZTECA PERU sefiala que la aplicacion errénea de la formula de la Metodologia que
determina la contraprestacion maxima por usc de infraestructura de energia electrica
genera que los operadores de telecomunicaciones se encueniren pagando un monto
tres (3) veces mayor al que le corresponde por el espacio gue ocupa su cable de fibra
éptica en las torres y/o postes de electricidad. Es asi que, a fa fecha, indica que se le
exige el pago de una contraprestacion mayor a la maxima permitida legalmente y que
no se corresponde con el espacio que ocupa su cable de fibra Optica en la
infraestructura eléctrica.

Considera que dicha situacion debe ser revertida, siendo el caso que AZTECA PERU
solicitd, sin éxito, la modificacién de la contraprestacion senalada en el Contrato de
Comparticion; motivo por el cual solicita la intervencion del Consejo Directivo del
OSIPTEL para que, mediante la emision de un mandato, determine correctamente fa
contraprestacién que AZTECA PERU debe abonar a favor de ELECTRO DUNAS por
el acceso y uso de su infraestructura eléctrica, atendiendo al marco normativo vigente
y los principios legales y econdmicos que rigen tal relacion de comparticion.

Sefiala que la finalidad de la existencia de una Metodologia que determina una
contraprestacién maxima es garantizar el despliegue y operatividad de la Red Dorsal
bajo precios promedios en el mercado (evitar las barreras econdmicas y beneficios
indebidos que pretendan imponer las empresas electricas). Dicha formula siempre
debe proteger la eficiencia econémica por la comparticion de la infragstructura y
resguardar que el operador de telecomunicaciones unicamente pague un monto por el
espacio que, al disefiar y plantear la Mefodologia, se estimo que ocuparia la
infraestructura compartida.

Indica que en dicho escenario, el Consejo Directivo del OSIPTEL (a través de la
emision de un mandato) debe resguardar la viabilidad del proyecto de la Red Dorsal y
el cumplimiento de las normas aplicables, garantizando que las condiciones
gcondmicas por el uso compartido de la infraestructura electrica observen el principio
de eficiencia econdmica y, con ello, los operadores de telecomunicaciones unicamente
paguen por el espacio que ocupan sus cables de fibra optica.

AZTECA PERU manifiesta que se debe iener en cuenta que el pago de una
contraprestacion por e uso de infraestructura eléctrica que guarde correspondencia
con el espacio que ocupa el cable de fibra opiica del operador de telecomunicaciones

M Ver Informe econdmico, p. B-9.
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en la torre o poste permitird una reduccién de tarifas que beneficiard a incrementar ia
penetracion de la banda ancha en zonas de preferente interés nacional del pais.

“La reduccion de remuneraciones de apoyos de media y alta tension tambien
beneficiard directamente a las redes nacionales, regionales de Banda Ancha y a
los proveedores de acceso a Internet, debido a que se reduciran costos en sus
estructuras de produccion, coadyuvando de esta manera a alcanzar los objetivos
del Estado peruano tendientes a incrementar la penetracién de fa Banda Ancha
en zonas de interés nacional en el pais; uno de los principales objefivos que
justamente busco el Estado peruano alcanzar a partir de la promuigacion de la
Ley No. 28904 y su Reglamento. El efecto de la disminucion de tarifas de apoyos
generard una caida en el costo marginal de la indusiria, lo cual se traducira en
aumentar el bienestar de la sociedad (consumidores e industria, debido a que
mejora la eficiencia econdmica (menor precio y mayor cantidad consumida y
vendida).

(...)

Ei efecto de la caida en el costo marginal -a consecuencia de la reduccion de
remuneraciones de arrendamiento de apoyos- es que aumenta el bienestar de la
sociedad (consumidores e industria), equivalente a la suma de Jas dreas
sombreadas en color amarillo (B+C+D+E), debido a que mejora la eficiencia
econdmica (menor precio y mayor cantidad consurnida y vendida)™%

Indica que, incluso, el Informe econdmico corrobora que la contraprestacion por el
uso de infraestructura eléctrica cobrada a AZTECA PERU se encuentra muy por
encima de las tarifas fijadas en otros paises de la regidn, lo cual demuestra un
excesivo poder de mercado de las_empresas eléctricas, gue se encuentran
estableciendo una barrera economica al acceso y uso de una facilidad esencial,
como es su infraestructura eléctrica, para el despliegue de la Red Dorsali.

"Ofra evidencia esclarecedora de (ue las tarifas actuales contienen utilidades por
encima de las normales es compararlas con las existentes en ofros paises en
donde se tiene una regulacion que busca fijar tarifas remuneraciones cercanas a
valores eficientes. En Colombia un apoyo en una torre de mas alta tensién tiene
una remuneracion de $43.6 apoyo/mes. En México y Chile, las tarifas mensuales
son menores a USD1.00 délar: USD 0.72 /apoyo/mes en México y menos de %
de ddlar al mes en Chile’™®

‘La presencia de remuneraciones excesivas de postes y torres de alta y media
tension fijadas por las empresas privadas eléctricas, es decir remuneraciones
muy por encima de aquellas competitivas existentes en otros paises (basadas en
costos incrementales mas un margen de utilidad razonable), refleja un excesivo

192 Ver Informe econdmica, p. 4y 13.

103 Ver Informe econdmico, p. 4.
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poder de mercado de las empresas eléctricas en la provision del servicio de
apoyos. O

Considera que en atencién a lo sefialado, ha quedado demostrado que a traves del
sustento econdmico que el valor del factor “Ma” es igual a tres (3). Ello, dado que
cualguier ofro escenario no permitiria_garzntizar la eficiencia econémica en la
comparticion _de infraestructura, pues generaria que el operador de
telecomunicaciones cancele un monto mayor al gue le corresponde por el
espacio ocupado en las forres o postes de las concesionarias eléctricas.

En consecuencia, sefialan que para el célculo y determinacion del valor de Ia
nueva contraprestacién que ha solicitado AZTECA PERU para su relacién con
ELECTRO DUNAS, conforme a la Mefodalogia, corresponde que el Consejo
Directivo adopte que el valor del factor “Na” es igual a fres (3).

Finalmente, manifiesta que el Consejo Directivo debe reconocer que existe una
diferencia respecto a aguelios casos de comparticion de infraestructura electrica &
favor de empresas de telecomunicaciones bajo el régimen general de la Ley No.
28295, en los que aplicd supletoriamente la Metodologia contenida en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley No. 28904: bajo dicho régimen no existe una disposicidn
imperativa respecto a la observancia de precios maximos igual ni similar a la contenida
en el numeral 30.4 del articulo 30 del Reglamento. Es decir, en aquellos casos
regulados por la Ley No. 28295 y su reglamento, las empresas tienen plena libertad de
negociacion en lo que respecta a la contraprestacion, por lo mismo, el que se aplique
correctamente o no la Metodologia es irrelevante, pues io que importa al final bajo
dicho régimen es que ambas empresas estén de acuerdo en pagar el monto
resultante. Del mismo modo, si en los procedimientos de mandato que se han dado
bajo dicho régimen el OSIPTEL aplicd o no la informacion y criterios correctos que
correspondian en [a Metodologia, no afectaba el interés publico, porque dicho
ordenamiento no prevé una regla de precios tope. Situacion distinta se presenta en
este caso, donde el Consejo Directivo debe resguardar el interés nacional y la
necesidad publica que se ha reconocido en que el operador de la Red Dorsal no
pague mas de lo que el Reglamento ha establecido como “precio maximo” por el uso
de la infraestructura electrica.

En ese sentido, consideran que en este prucedimiento el Consejo Directivo debe
revisar los criterios que ha venido aplicando y, en particular, aclarar que en los
supuestos de comparticion de infraestructura eléctrica de media y aita tension bajo la
L ey No. 29904 corresponde necesariamente asignar el valor de tres (3) al factor "Na”;
en tanto cualguier otro criterio implicaria que el resultado de la férmula contenida en 1a
Metodologia, en su calidad de "precio maximo”, sea distorsionado, en perjuicio de la
sostenibilidad del proyecto de la Red Dorsal, vulnerando los principios econdmicos de
la logica regulatoria y afectando a la larga el beneficio social propio de la consolidacion
de la Banda Ancha en el pais.

104 Ver Informe econdmico, p. 11.




vy osiplel DOCUMENTO N° 00082-GPRC/2018
X el A PR N e
' INFORME Pagina: 112 de 172

4.3.3.2 Sobre el valor de las variables “f’ y “m".

AZTECA PERU entiende que lo manifestado por ELECTRO DUNAS en su escrito que
estan plenamente de acuerdo en que &l Consejo Directivo tenga en consideracion los
valores de las variables “f" y “m” dispuestos por la Resolucion Viceministerial al
momento de modificar la Clausula Cuarta del Contrato de Comparticién. Sefialan que
ello se encuentra en linea con o que les comunico ELECTRO DUNAS en una
comunicacion'®® antes de solicitar la intervencion del OSIPTEL.

Por tanto, indican que por razones de eficiencia y en tanto ambas partes estan de
acuerdo respecto a este punto en especifico, dado que ya estén inmersos en el
presente procedimiento, solicitan al Consejo Directivo que tenga en consideracion los
nuevos valores de dichas variables al momento de determinar la nueva
contraprestacion que seré objeto del Mandato de Comparticion.

4.3.3.3 Informe denominado “Andlisis econémico-regulatorio de la Ley No
29904 (2012) y su Reglamento {2013) sobre Remuneraciones por Acceso y Uso
de Postes/Torres de Alta/Media Tension”, del 20 de noviembre de 2017.

AZTECA PERU adjunta el citado informe en el cual destaca la relacion directa
existente entre los valores de las variables ‘' y “Na” expuesta en el Informe que
sustenta la Resolucion Viceministerial N° 768-2017 MTC/03 cuya interdependencia,
basada en el hecho de que la medicion de la variable f ha considerado un namero de
apoyos igual a tres, también se evidencia en el Proyecto de Resolucidn Viceministerial
215-2015-MTC/03. 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 fres apoyos utilizados
por cables de fibra dptica ocasionan en una infraestructura etéctrica, de tal modo que
la remuneracion por el uso de la infraestructura por un cable de fibra optica debe ser
igual a 6.1%, cifra que representa la tercera parte de dicho valor.

En fal sentido, en dicho informe se afirma que las remuneraciones asumidas por el
operador de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica han sido determinadas mediante
una aplicacion erronea de la formula establecida en el Anexo 1 Reglamento de la ey
No 29904, al asumirse gue el valor del parametro f correspondia a un solo apoyo o
cable de fibra optica. Por tal motivo, se indica que el valor derivado de la correcta
aplicacion de la formula se obtendria al dividir entre tres a la remuneracion mensual
que paga el operador de la Red Dorsal por el acceso y uso a la infraestructura
eléctrica. Ademas, se menciona la existencia de amplia evidencia que demuestra que
los valores actuales de las remuneraciones mensuales por el uso de apoyos se
encuentran muy por encima de los costos mas un margen de utilidad razonable.

Finalmente, se expresa que la reduccidn de remuneraciones de apoyos de media y
alta fension beneficiard a las redes nacionales, regionales de Banda Ancha y a los
proveedores de acceso a Internet, debido a la reduccién de costos en sus estructuras

195 Ver Carta G1-089-2017 incluida come Anexos 1-C de nuestro escrito 1
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de produccion. Asi, se explica que este hecho contribuira a alcanzar los objetivos del
Estado dirigidos a incrementar la penetracion de la Banda Ancha en zonas de interes
nacional en el pais.

4.3.3 POSICION DEL OSIPTEL:

a) Determinacién de ia contraprestacion periddica (Renta Mensual).

El Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 detalla fa férmula que determinara el
valor de la contraprestacion periédica o renfa mensual por el acceso y usc a la
infraestructura de soporte eléctrico (postes y/o torres). Dicho valor de renta mensual
esta definido como una retribucion por la operacioén 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
distribucién o transmision, a consecuencia de la instalacion de cables de comunicacion
soportados en los postes o torres de dicha linea de distribucién o transmision. Es
decir, si no hay ningtin 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 comparticién. No obstante, cuando un
primer arrendatario accede a dicha infraestructura, se genera un costo incremental
atribuible tnicamente a dicho arrendatario. Esto es debido a que dicho costo adicional
solo retribuye la operacion y mantenimiento originado por dicho Unico arrendatario por
lo que es totalmente asignable a éste (concesionario de telecomunicaciones).

En este punto hay que aclarar la diferencia entre el costo por operacidén y
mantenimiento que debe asumir habitualmente el operador eléctrico por su
infraestructura (costo de operacién y mantenimiento sin comparticion} y el costo de
operaciéon y mantenimiento incremental (adicional) derivado de la instalacion de un
cable de comunicaciones por parte de un concesionario de telecomunicaciones
(operacion y mantenimiento incremental). Este costo adicional {por cada cable de
comunicacién instalado) ha sido dimensionado por el MTC, como se vera mas
adelante, en un 6,1% del valor del costo de operacidén y mantenimiento habitual (sin
comparticion). Asi, cada cable que se instala en la infraestructura de soporte eléclrico
generara, desde el momento de su instalacion y de acuerdo a lo estimado por el MTC,
un sobrecosto del 6,1% del costo de operacidn y mantenimiento habitual, el cual es
pagado a través de la renta mensual establecicda al arrendatario.

Es decir, si en un momento determinado dos arrendatarios accedieran a un mismo
poste o0 torre, generarian en conjunto un costo incremental de 12,2% del costo de
operacién y mantenimiento habitual, y si fusran tres arrendatarios generarian, en
conjunto, como costo incremental, un 18,3% del costo de operacion y mantenimiento
habitual; y asi sucesivamente, hasta complefar la cantidad maxima de arrendatarios
que pueda soportar una determinada infraestructura de soporte eléctrico.
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No obstante, debe sefialarse que la retribucién mensual paciada en e! contrato
suscrito entre ELECTRO DUNAS y AZTECA PERU no reflgjaria la aplicacién de la
férmula establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, vigente en el
momento de la suscripcion del referido contrato el 22 de diciembre de 2014 (aplicando
el valor del parametro “f" = 20%), que pudiera haberse calculado con la férmula
vigente en dicha fecha:

POSTE DE MADERA TRATADA Q DE
1 | CONCRETO ARMADO DE 8 METROS, BT 0,11 0,52
CLASE 4 O CLASE 5

POSTES DE MADERA TRATADA O DE
2 | CONCRETO ARMADO, DE 12,13 Y 15 MT 0,68 2,07
METROS, CLASE 4 O CLASE 5

) POSTE DE CONCRETO DE SUSPENSION
{2*) O TIPO SU1-18, DE 60 KV A 68 KV

TORRE DE SUSPENSION (5°) O
4 | TORRE DE ANGULO MENOR (30°), DE 60 AT 6,70 22,34
KV A 86 KV

TORRE DE ANGULO MAYOR (65°) O

5 | TORRE DE ANCLAJE, RETENCION
INTERMEDIA Y TERMINAL (15*), DE 60 KV

A 66 KV

POSTE DE ACERO DE SUSPENSION (2°)
© | DE 220 KV A MAS AT 8,30 22,34

AT 2,40 22,34

AT 12,60 22,34

Nota:

(*) Para efectos de comparacidn, se ulllizé un tipo de camblo de soles por défar de Sl 2,97
correspondiente al 17 de diciembre de 2014,

De esta forma, se aprecia que, aplicando la férmula establecida en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley N* 29904 y considerando el pago de tres arrendatarios, las
rentas mensuales generadas estan, en todos los casos, muy por debajo de los precios
acordados en el contrato, sltuacion que no genera conviccién respecto de la aplicacion
de la citada férmula en el Contrato.

Férmula aplicable para el cdiculo de ia Renta Mensual
El valor de la contraprestacién mensual por el acceso y uso a la infraestructura de

soporte electrico (RM), segtn lo dispuesto en el Anexo 1 del Reglamento de ia Ley N°
29904 y modificatoria, se determinara aplicando la siguiente férmula:
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RM=Imp+OMcxBx(1+im})

Donde:

Imp: impuestos municipales adicionales (st fos hubiere).

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

B: Factor de distribucidn de costos s6io enire los arrendatarios.

B=1/Na
Donde Na: ntiimero de arrendatarios.
im: Tasa de retorno mensualfzada o margen de utilidad razonable.

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

OMc=fx OMs
f: 20% para bafa tension y 18,3% para media y alta tensién.
OMs: Costo mensual OPEX sin comparticion y se calcula de la siguiente forma:

Baja Tensién
OMs = h/12 x BT Media Tension y/o Alta Tensidn
BT: Es la Base Total de célculo de la infraestructura eléctrica y esta dada por:
BTf=(1+m)xTP
Donde:
T : Costo de las torres o postes regulados del sector energia.
m 77% para baja tension y 84,3% para media y alta tension.
(Expresa el costo del montaje de las torres, postes o suministros).
I 7,2% para baja tensicn.
h e 13,4% para media o alfa tension.

Asimismo, la aplicacién de la férmula establecida en Anexo 1 del Reglamento de la
Ley N° 29904, da como resultado ia contraprestacién mensual que corresponde
aplicar, por el acceso y uso de cada poste o tome, a un (nico cperador de
telecomunicaciones por la instalacién de un (01) cable o medio de comunicacion. Esta
definicion se basa en la premisa que cada operador que accede a la infraestructura de
soporte eléctrico, instalara un (01) cable de comunicacién, por lo que si algun
arrendatario requlere instalar mas de un cable de comunicacion en el referido poste o
torre, éste debera pagar tantas veces el monto de la contraprestacién mensual unitaria
que se determine como cables haya instalado en dicho poste o torre.

Cabe sefialar, que mediante la Resolucion Vice Ministerial N* 768-2017-MTC/03
publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 05 de agosto del 2017, el MTC modifico la
férmula contenida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29804, referida
anteriormenta, en cuanto a los valores de los pardmetros “f y “m”, siendo los valores
indicados anteriormente, los vigentes a la fecha.
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De manera especifica, respecto del paréimetro “" se realizé la siguiente modificacion:

f = 20% (para baja, media y alla lensién)

f=18,3% (para medis y alta tensién)

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 comparticion
{componente denominado “OMc”).

De ofro lado, respecto del parametro “m” que expresa el costo del montaje de las
torres, postes o suministros, se reallzé la sigulente modificacion:

m = 77% (para baja, media y alfta lensién)

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

Valor que corresponde considerar como “Na” (niimero de arrendatarios).

Refiriéndanos concretamente a la nommativa vigente, la lectura de la exposicion de
motivos de la Resolucién Vice Ministerial N° 768-2017-MTC/03 nos permite concluir
que, la retribucién mensual directamente atribuible a un cable de comunicacion esta
orientado al costo econdmico incremental adicional, en el que Incurre el operador
eléctrico a causa de la instalacién de dicho cable de comunicacidn; 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/Km), en un escenario sin comparticion.

En efecto, en la exposicion de motivos de la resolucion que aprusba los nuevos
valores para “f" y “m", segin lo detallado anterlormente, se senala el siguiente texto:

L)

Para el calculo de la variable “f” utilizando el criterio de peso, y a fin de
mantener consistencia con el criterfo de espacio sefialado en el parrafo
anterior, se considera que un poste/torre puede soportar tres (03)
cables de flbra 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:
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o Piw promedio de cables d{f.. J'fm)“ < Lot

Peso prowoedio de LT

3423
’ d?w“_g‘ % 100 = 1H.3%

De los resuitados obtenidos tenemos que el valor de ‘f” sequn el criterio de
pesos es de 18,3% y segun el criterio de espacios (metodologias del 2013)
esde 17%.

A fin de determinar la variable “f", esta Direccion General propone la
utilizacion del mayor valor enfre ambos criterios, es decir el valor de 18,3%,
valido para Media y Alta tension.” (Lo resaltado es nuestro).

Como se observa, el valor del 18,3% es ei resultado de muiltiplicar por 3, el ratio 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 transmision), Lo sefialado se encuentra
debidamente fundamentado en el Informe N° 282-2017-MTC/261%], el cual sustenta la
aprobacién de la modificacidén normativa sefalada 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 03 cables de comunicacion.

Cabe sefialar que el citado dimensionamiento que se realiza para calcular el costo
incremental total es aln mas evidente al observar el proyecto publicado para
comentarios en el Diario Oficial “El Peruano” el 18 de febrero del 2017, segin lo
dispuesto por la Resolucion Vice Ministerial N° 133-2017-MTC/03, en el cual se
propuso un valor de “f" = 5,8%, debido a que se considerd la instalacién de 01 tnico
cable de comunicacion (segun lo sefialado expresamente en la exposicion de motivos
de la resolucion que aprobd la publicacion para comentarios del proyecto y en su
informe sustentatorio), ¥y no 03 cables de comunicacién considerados en la
determinacion del valor de “f' = 18,3%, tal como se muestra en el siguiente esquema:

W De fecha 04 de agosto de 2017, disponible en Ia pagina wed del MTC
hitn./iwww.mic.gob.pefcomunicacionesireguiacion intern: cionalirequlacicn/documentos/informe 292-
2017-MTC-26-Metolog¥%C3%ADa M vy F.pdf
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El dimensionamiento del costo total de
comparticlén considera |a instalacion de 01 . comparticién considera la instalacion de 03
cable de comunicacién ' cables de comunicaclon

Valor de “f” = 5,8% {para media y alta) Valor de “f” = 18,3% (para media y alta)

. Resultado de multiplicar por 3, el ratio entre el
valor de 138,23 Kg/Km (peso promedio por
cable de fibra dptica), entre el valor de
- 2,279,98 Kg/Km {peso promedio por linea de
transmision)

Resultado del ratio entre el valor de 132,5
Kg/Km (peso promedio por cable de flbra
6ptica), entre el valor de 2.279,98 Kg/Km
{peso promedio por iinea de transmision)

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 (03). En este punto es necesario sefialar que tomando
en cuenta las ventajas de un medio de transmisién como lo es la fibra Optica, en
términos de capacidad de transporte, se ha considerado que un cable de
comunicacién serd instalado por un arrendatario.

Criterio de eficiencia en Ia determinaciéon de un “Na”" = 3

Con un “Na” = 03, el arrendatario pagard exclusivamente, a través de la renia
mensual, el costo incremental individual originade por instalar su propio medio de
comunicacion (01 cable); y el arendador recibird de este espscifico arrendatario, el
monto equivalente al costo adicional por el uso de su infraestructura (por 01 cable).
Debe sefialarse que con la aplicacién de un *Na" = 03, la Renta Mensual sera igual a
lo que debe pagar 01 arrendatario por el acceso a la infrasstructura, y no se generan
distorsiones (para arriba o abajo) en los pagos y cobros.

A modo de ejemplo, si un poste o torre puede albergar hasta dos (02) operadores, la
aplicacién de un “Na" = 02 deriva en gue la Renta Mensual calculada este
sobredimenslonada (pues el costo incremental total esta dimensionado para 03 cables
de comunicaclén). En ese escenario, el arrendatario pagara mas respecto de lo que
debio haber pagado. Sin embargo, si aplicamos un “Na™ = 03, obtenemos un valor de
contraprastacion mensual atribuible a un (01) cable de comunicacion.

De otfro lado, con fines ilustrativos, se muestra como la aplicacion de un valor del
nimero de arrendatarios “Na” = 03, determina un valor de contraprestacidn mensual
consistente con el costo incremental generado por el acceso de un (01) arrendatario
en un poste que como méaximo permite instalar dos {02) cables de fibra optica.
Ad'ictonalmenta, en este caso asumimos que el costo de operacion y manfenimiento
adiclonal originado por cada operador de telecomunicaciones es de US$ 5 doblares por
arrendatario que instala un cable de fibra 6ptica. En ese sentido, el costo de operacion
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y mantenimiento adicional total es de US$ 10 ddlares por el acceso de dos
arrendatarios.

En este caso, la aplicacidn del parametro “f (18,3%) en la foérmula citada
anteriormente, da como resultado una contraprestacién mensual total de US$ 15
dolares, debido a que el valor de dicho parametro esta dimensionado para 03 cables o
medios de comunicacion, por lo que al dividir dicho monto mensual total entre el valor
del niimero de arrendatarios *Na" = 03, daria como resultade una contraprestacion
mensual de US$ 5 ddlares por arrendatario. Es decir, el costo generado calza con la
renta total a ser cobrada.

Es importante notar, en este ejemplo, que el considerar un "Na" = 02 implica que la
renta mensual no sea de US$ 5 ddlares por arrendatario, sino de US$ 7,5 dolares
(15/2); es decir, el operador elécirico cuyo costo de operacion y mantenimiento
adicional es de US$ 10 dolares (por los dos arrendatarios), terminarla cobrando en
conjunto US$ 15 dolares; es decir, mas que el costo real originado por dichos dos (02)
arrendatarios, situacion sub optima desde el punto de vista economico.

Del mismo modo, para el caso de un poste que permite instalar cinco (05) cables de
fibra optica, la aplicacion del parametro “f" (18,3%) en la formula citada anteriormente y
un “Na” = 03, da como resultado una contraprestacién mensual de US$ 5 doélares por
arrendatario, con una renta mensual total de US$ 25 dolares a ser cobradas por el
operador eléctrico, que es consistente con el costo de operacidén y mantenimiento
adicional por instalar cinco (05) cables de fibra 6ptica. Sin embargo, el considerar un
“Na” = 05 implicarla que la renta mensual nc sea de US$ 5 ddlares, sino de US$ 3
dolares (15/5), es dscir, el operador eléctrico cuyo costo de operacion y mantenimiento
adicional total (por los cinco amendatarios) alcanza a US$ 25 déblares, terminaria
cobrando en conjunto a estos arrendatarios sélo US$ 15 ddlares, es decir menos del
costo real originado por dichos arrendatarios, situacion sub éptima desde el punto de
vista econdmico.

A continuacién se muestra un cuadro comparativo entre las rentas mensuales totales
que recibiria el operador electrico, considerando un “Na” = 3 en todos los casos, vy la
situacion en la que consideramos un “Na” distinto de 03, a partir de un costo de
operacion y mantenimisento (OPEX) mensual sin comparticion de US$ 82 dblares
(componente OMs de la férmula anteriormente referida).

5 25,0 150 | 50 | 250 3,0 150 | 00 | -100 | 40%
4 20,0 15,0 5,0 20,0 3.8 150 | 0,0 5,0 25%
3 15,0 15,0 5,0 15,0 5,0 150 | 0,0 0,0 0%
2 10,0 15,0 5,0 10,0 7.5 150 | 0,0 5,0 “50%
1 150 | 00 | 100 | -200%
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{*) Por simplicidad en este sjercicio, se asume ur mismo costo de OPEX mensual sin comparticion (OMs)
igual a US$ 82 ddlares para todos los casos.

(**) Por simplicidad en este ejercicio, los pagos al operador eléctrico por arrendatario no gonsideran 1a
tasa de retomo mensualizada o margen de utilidad razonable (12% anuat fijado por La Ley de
Concesiones Eléctricas), a fin de visualizar claramente el efecto del cambio en el valor del “Na”.

Como se observa en el cuadro anterior, cuando se considera un valor de "Na" igual a
03, 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 solucién sub 6ptima desde el punto de vista
de eficiencia economica (lo que se paga por el acceso a la comparticién no
corresponde al costo generado por dicha comparticion).

En efecto, como se observa en el cuadro anterior, si se considera un "Na” menor que
03, el operador de telecomunicaciones pagara mas que el costo incremental que le
corresponde asumir. Por ejemplo, si el valor del “Na" es 2, entonces el operador de
telecomunicaciones paga mas del 50% extra al costo incremental, y si el valor del *Na”
es 1 entonces paga el triple del costo incremental que le corresponde (200% extra). De
otro lado, si se considera un “Na" mayor que 03, el operador de telecomunicaciones
pagara menos que e costo incremental que le corresponde. Es decir, si por ejemplo el
valor del “Na" es 4 el operador de telecomunicaciones paga un 26% menos del costo
incremental, mientras que si el valor del “Na" es 5 paga un 40% menos. Como se
observa, el impacto en el costo de comparticion es considerabiemente alto cuando se
considera un valor de “Na" diferente a 03, para cualquier caso.

Como se expuso, la aplicacion de un “Na” = 3 implica que la contfraprestacion 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 la naturaleza de la
narmativa vigente.

Naturaleza y objetivo de las disposiciones normativas aplicables.

La aplicacidn de un valor de “Na" (cantidad de arrendatarios) igual a tres (03), esta
alineada con el criterio de orientacion de la retribucidn mensual a los costos
economicos incrementales generados por cada arrendatario, es concordante con la
naturaleza y el objetivo de las siguientes disposiciones normativas que si bien no son
de aplicacion directa al presente procedimiento, si dan a notar los criterios de fijacion
de precios que debe considerar el regulador en sus pronunciamientos:




DOCUMENTO N° 00082-GPRC/2018
INFORME Pagina: 121 de 172

El articulo 7 de la Ley N° 28295, Ley que regula el acceso y uso compartido de
infraestructura de uso publico para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones'?’, sefiala como uno de ios principios el siguiente:

“Onerosidad de la Comparticién.- Toda comparticion de infraesfructuras
serd retribuida a través de una confraprestacion razonable.” (Lo resaltado
es nuestro).
Al respecto, no es razonable que la renta mensual deba ser 50% o 200% mayor al
costo generado al operador eléctrico por efecto de la comparticion.

Complementariamente, el articulo 34 del Reglamento de la Ley N° 28295'%, establece
como uno de los principios de la metodologia para determinar la contraprestacion por
la comparticion de infraestructura de uso publico, que:

“(...) toda retribucion y/o costos imputades seran unicamente por el espacio
que el beneficiario requiera y genere, para brindar su servicio y en ningiin
case por todo el espacio disponible en la infraestructura de uso publico del
titular.” (Lo resaltado es nuestro).

En atencion a dicho articulo, la renta mensual que debe pagar un beneficiario
(arrendatario), debe retribuir Unicamente 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 Transportes y
Comunicaciones, que aclitan como concedentes de los servicios de energia
efécirica, hidrocarburos y transportes por carrefera y ferrocarriles,
respectivamente, establecen dentro de sus respectivas regulaciones, los
mecanismos para el reconocimiento de los costos incrementales en los
que incurran sus concesionarios a efecfos de dar cumplimiento a lo
dispuesto en el presente articulo.” (Lo resaltado es nuestro).

Es decir, la normativa reconoce 1a recuperacion de los costos incrementales en los que
incurran los operadores eléctricos, en estricto.

Complementariamente, el articulo 20 del Reglemento de la Ley 29904'" sefiala que:

07 publicada en el Diario Oficiat “El Peruano” ei 21 de julio de 2004.

198 Reglamento aprobade mediante Decreto Supremo N* 008-2005-MTC publicado en ei Diario Oficial "El
Peruano” et 21 de marzo de 2005,

109 pyhticada en el Diario Oficial “Ef Peruano” el 20 de Juwic de 2012,
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20.2 “El reconocimiento de los costos incrementales, tanto de inversion
como de operacién y mantenimiento, considerarég mecanismos que reflejen
costos eficientes, asi como las condiciones reales de mercado y de
obra.” (Lo resaltado es nuestro).

Es decir, la regulacién del sector eléctrico reconoce a los operadores eléctricos la
recuperacion de costos eficientes sobre la base de costos incrementales. De esia
forma, cuando 1a renta mensual por ef acceso a la comparticién no corresponde al
costo generado por dicha comparticion, esta renta se aleja del criterio de eficiencia en
costos.

En consecuencia, se requiere consensuar [a lectura de la referida formula contenida
en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, con el resto del cuerpo normativo
aplicable citados anteriormente (Ley N° 29904 y su Reglamento, y la Ley N° 28205 y
su Reglamento), a fin de mantener una coherencia en los principios aplicables a la
determinacién de la contraprestacion mensual por la comparticién de infraestructura de
uso publico, los cuales obedecen a principios econdmicos de eficiencia.

En conclusion, de acuerdo & lo expuesto, en funcion de sus facultades, el OSIPTEL
establece que el valor que corresponde aplicar como “Numero de Arrendatarios” ("Na")
es fres (03), lo cual es consistente con los criterios de fijacidén de precios de la
normativa en general.

Respecto de lo sefialado por ELECTRC DUNAS respecto de gue el Gnico instrumento
legal que puede ordenar la modificacién de un contrato es la ley o una norma de igual
rango, es importante 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, segun
lo dispuesto por el articulo 32 de dicha ley, el OSIPTEL debe velar por que el acceso
y uso de la infraestructura de los concesionarios de servicios publicos de energia
eléctrica e hidrocarburos, se realice a cambio de una contraprestacion fijada utilizando
la metodologia establecida en Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, lo que
incluye a sus modificatorias, para lo cual sefiala dicha ley, podré dictar las
disposiciones especificas que sean necesarias. Asimismo, OSIPTEL estd facultado
por dicha ley para imponer las sancicnes por incumplir con las disposiciones que se
;am)itan sobre la contraprestacion a ser aplicada (literal b del articulo 30.2 de la referida
ey).

Asimismo, al momento de la firma del contrato las partes son conscientes y aceptan,
que mediante una resolucion viceministerial puede aprobarse modificatorias a los
parametros m, I, h, y f, y que su aplicacion sera exigible a todas las relaciones de
comparticion (Contratos o Mandatos), ya que el articulo 30.4 del referido Reglamento
salvaguarda el principio de “No Discriminacién” respecte del cobro de

contraprestaciones entre operadores de telecomunicaciones, por parte de operadores
eléctricos.
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En consecuencia, al OSIPTEL esiad expresamente facultado por la Ley N° 28904 para
dictar las disposiciones especificas que sean necesarias para asegurar que el acceso
y uso de fa infraestructura de los concesionarios de servicios publicos de energla
aléctrica e hidrocarburos, se realice a cambio de una contraprestacion fijada utillizando
la metodologia establecida en Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29804,
considerando las modificatorias a la misma aprobadas por la Resolucion Vice
Ministerial N° 768-2017-MTC/03, razén por la cual se requiere ta modificatoria de la
retribucién pactada en el contrato suscrito entre ELECTRO DUNAS y AZTECA PERU.

b) Valor de la Renta Mensual que le corresponde aplicar a ELECTRO DUNAS.

Cabe sefialar en primer lugar, que como parte del presente procedimiento se requiri a
ELECTRO DUNAS, entre otros, informacion de los codigos de la infraestructura de
soporte eléctrico que arrienda a AZTECA PERU, no obstante, la informacion remitida
mediante escrito recibido el 14 de noviembre de 2017 consigna informacion faltante, y
sin codigos de estructuras de soporte eléctricos que permitan Iidentificarlas en las
bases de datos “MOD INV_2017" y *SICODI" de! OSINERGMIN. Por tal razon, para
efectos de calcular el valor de la renta mensual a pagar por AZTECA PERU, se utilizé
inforrnaciéon proporcionada por ELECTRO DUNAS mediante carta C.GC-1273-
2016/UGC racibida el 23 de noviembre de 2016, en respuesta al requerimiento de
informacion realizado por el OSIPTEL en dicha oportunidad a todos los opsradores
eléctricos, pero considerando las caracterlsticas de la infraestructura de soporte
eléctrico reportadas en ambas comunicaciones.

De esta manera, mediante carta C.GC-1273-2016/UGC recibida el 23 de noviembre de
2016, ELECTRO DUNAS reportd informacidn sobre postes y/o torres de baja, media y
alta tension, de materiales de concreto, madera y acero, sumando un fotal de 56
estructuras de soporte eléctrico arrendadas a AZTECA PERLU, instaladas en
diversos distritos de los departamentos de Ayacucho, ica y Huancavelica. A
continuacion, se detailan las caracteristicas técnicas de dichas estructuras de soporte
eléctrico, seguin lo reportado por ELECTRO DUNAS:

1 PPM02 Madera 8 2
2 PPMO1 Madera 8 1
3 PPCO5 Concreto 8 8
4 PPCOG Concreto 8 7
5 PPC16 Concreto 12 8
8 PPC19 Concreto 13 7
7 PPC20 Concreto 13 3
8 PC16/800 Concrato 18 g
g PC18/800 Conereto 18 4
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10 [ No proporcionado (*) Matélico AT 22 1

11| No proporclonado (**) Metélico AT 35 10

Nota:

(") La empresa identifict dicha infraestructura de soporte eléctrico como torres de ecero reticulado da 22
metros, pero no proporclond ninglin cddigo de las bases de datos de OSINERMING.

{**) La empresa identificd dicha Infrasstructura de soporte eléctrico como torres de acero reticulado de 35
metros, paro no proporclond ningdn cédige de las bases de datos de OSINERMING.

Asimlsmo, mediante escrito recibido el 14 de noviembre de 2017, referido
anteriormente, ELECTRO DUNAS repoité informacldn sobre postes y/o torres de baja,
media y alta tensién, de materiales de concreto, madera y acero, sumando un total de
3310 estructuras de soporte eléctrico arendadas a AZTECA PERU, instaladas en
diversos distritos de los departamentos de Ayacucho, lca y Huancavelica. A

continuacion, se detallan las caracteristicas técnicas de dichas estructuras de soporte

eléctrico, segun lo reportado por ELECTRO DUNAS:

13.2 KV Poste 12y 15 Concreto 74
12,13, 13.2,13.3,14y 16 Concreto 1,292
22.9KV Poste 12y 13 Madera 99
No proporclenado No proporcionado 271
Poste 12y 13 Concreto 14
33KV B, 12y 13 Madeara an3
Torre 12 Matalico 59
Poste 13,18, 16y 20 Concraeto 284
80 KV 12 Madara 1
Tarre 18, 24,25,30,33y 34 Metalico 209
Poste 15y 18 Concreto 125
66 KV Y o
Torre 18y23 Metalico 3
B Cancreto 50
By9 Madera 32
220V
Poste 7y8 Metilico 1
No properclonado No proporcionado 51
240V Poste 9 Concreto 4
8,9,10, 12y 13 Concreto 307
40V Poste 6,9y 12 Madera 28
] Matalico 1
No proporcionado Poste 8 Concreto 1

Sobre esa base, en el siguiente cuadro se muestran los precios y la descripcion de la
infraestructura de soporte eléctrico que comesponden a cada codigo de suministro
proporcionado por ELECTRO DUNAS en respuesta al requerimiento del 2016,
correspondlente a 56 estructuras de soporte eléctrico, asf como los precios y
descripcion de la infraestructura de soporte eléctrico utilizada como referencia a fin de
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completar el total de las caracteristicas de las estructuras reportadas en respuesta al
requerimiento del 2017, correspondiente a 3310 esfructuras de soporte eléctrico,
considerando las bases de datos de OSINERGMIN, identificandose ocho (08) codigos
de la base de datos “MOD INV_2017" y a catorce (14} cédigos de la base de datos

“SICODI".

Adicionalmente, para el caso de la infraestructura de soporte eléctrico cuyos cddigos
no fueron proporcionados, se consideraron precios promedio de postes y torres
extraidos de la base de datos “MOD INV_2017", segun el nivel de tension (60 KV o
220 KV), categorizado por tipo de estructura (torre o poste de suspension, angulo
menor, angulo mayor y anclaje, retencion intermedia y terminal), lo cual es compatible
con las caracteristicas de la infraestructura de soporte eléctrico sefialadas por
ELECTRO DUNAS, para el caso de los codigos no proporcionados.

1 ppoz | FOSTE DE MADERA TRATADADE 8 MTS. 1819 S1coD!
, M1 POSTE DE MADERA TRATADADE 8MTS. | 15 g7 S1COD
3 PPCOS F e gy CRETO ARMADO DE 180,27 sIcoD|
4 PPCO6 oo e NCRETO ARMADO DE 189,80 SicoD|
- powig | FOSTE DE MADERA TRATADA DE 12MTS. | g9, S1c0D0!
. Pyz0 | FOSTE DE MADERATRATADA DE 2MTS. | 5 15 S1com,
, pomzs | FOSTE DE MADERA TRATADADE 13MTS. | 1 1145 000!
. prmzs | POSTE DE MADERA TRATADADE 13 MTS. | 5, oo S1co0r
9 PPC16 PO = IE CONCRETO ARMADO DE 330,02 SICOD!
10| PPCIT() | e ey O ARMADO DE 358,26 SICOD!
1 PPC19 et/ iaggay e O ARMADO DE 368,06 SICODI
12 PPC20 e oE SONCRETO ARMADO DE 427,27 SICOD!
13| PPC23() |y T O ARMADO DE 447,43 SICODI
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.. | POSTE DE CONCRETO ARMADO DE
17| prczagy  |FOSIEESLD 558,57 sicoD!
POSTE DE CONCRETO (18/600) DE O INV 2017
15 PC18/B00 | gispENSION (2°) TIPO SUA-18, 60 KV. 1.694,65 | MODINV.]
POSTE DE CONCRETO (18/800) DE
16 PCIBBO0 | g sPENSION (2*) TIPO SUT-18, B0 KV. 1847.48 | MODINV_2017
Comresponde a un
17| comjuntode | TORRE DE SUSPENSION (5°) ~60a 66 KV. | 4.010,38 | MOD INV_2017
chdigos ()
Corresponde a un .
18| conuntode | OFCEDE ANGULO MENOR (30°) - 60 a £.092,64 | MOD INV_2017
codigos () :
Comesponde a un .
19| conuntode | Loee DF ANGULO MAYOR (65°) - 60 8.28893 | MOD INV_2017
codigos (™) !
Comesponde & un | TORRE DE ANCLAJE, RETENCION
20| conjuntode |INTERMEDIA Y TERMINAL (15%)—60a68 | 10.833.51 | MOD INV_2017
codigos () KV.
Comrespondé a un oy _
21} conjuntode | OSTE DE AGERODE SUSPENSION (2°) 628539 | MOD INV_2017
codiqos (*) '
Corresponde a un R
22| conjuntode | FOSTE DEACERODE SUSPENSION (25°) | 1580098 |MOD INV_2017
codigos () :
Nota:

(*) Cédigos de infraestructura de soporte eléctdeo utllizados como referencia.
(**) Para los precios extrafdos de! SICODI se ha considerado una actualizacion a razdn de un 168% para e
periodo Dic. 2012 a Dic. 2017, consideranda fa varaclén del Indice de Precios de Materiales de
Construccion (IPMC) para dicho perlodo. En dicho Indice sf componente de madera, concreto y acero,
constituyen en su conjunto 38,86% de la canaste de referencla.

De esta manera, considerando en la férmula establecida en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley N° 29304 y su modificatoria, los referidos precios de las
infraestructuras de soporte eléctrico, asf como las consideraciones sefialadas en el
presente informe, obtenemos los siguientes valores de retribucién mensual por cada
arrendatario;
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PPM24 MT 0,50
PPC18 MT 0,42
10 PPC17 MT 0,45
11 PPC19 MT 0,47
12 PPC20 MT 0,54
13 PPC23 MT 0,57
17 PPC24 MT 0,71
15 PC18/600 AT 210
16 PC18/800 AT 2,30
17 Corresponde a un cenjunto de cddigos AT 5,10
18 | Comesponde a un conjunto de cédligos AT 7,70
19 | Corresponde a un conjunto de cédigos AT 10,50
20 | Corresponde a un conjunto de codigos AT 13,50
21 Corresponde a un conjunto de codigos AT 7.90
Nota:

(*) Valores expresados en Délares de los Estados Unidas de América.

Como se observa en el cuadro anterior, es posible asociar bajo un solo valor de
retribucién mensual un conjunto de retribuciones, en funcion del nivel de tensién y las
caracteristicas de la infraestructura de soporte eléctrico, en funcion al nivel de varianza
y magnitud de los valores de dichas retribuciones. En tal sentido, en el siguiente
cuadro se muestran sels categorias de retrlbucion mensual a ser pagada por cada
arrandatario:

B' POSTE DE TRATADAO DE |
1 SICODI e\, | CONGRETO ARMADO DE 8 METROS, CLASE 4 0,11
0 CLASE 5
VEDIA POSTES DE MADERA TRATADA O DE
2 SICODI o= CONCRETO ARMADO, DE 12, 13 Y 15 0,65
METROS, GLASE 4 O CLASE 5
ALTA POSTE OE CONCIRETO DE SUSPENSION 2*)
3 MOD INV_2017 | rension O TIPO SU1-18, DE 60 A 66 KV 2,20
ALTA TORRE DE SUSPENSION (5} O
4 MOD INV_2017 TORRE CE ANGULO MENOR {30%), DE 60 A 68 8,40
— TENSION KV
atta | TORRE DE ANGLLO MAYOR (857) O TORRE
5 MOD INV_2017 TENSION | DE ANCLAJE, RETENCION INTERMEDIA Y 12,00
TERMINAL (15°), DE 80 A 88 KV
ALTA | POSTE DE ACERD DE SUSPENSION (2*) DE
6 MOD INV_2017 TENSION 220 KV A MAS 7,90




Es preciso sefialar que la retribucion mensual unitaria calculada es por el acceso y uso
de cada poste y/o torre de ELECTRO DUNAS por parte de AZTECA PERU para la
instalacion de un (01) cable o medio de comunicacion. La contraprestacion total
mensual por el acceso y uso de la infraestructura a ser cobrada por ELECTRO
DUNAS a AZTECA PERU, sera el equivalente a la suma de los montos derivados de
la multiplicacién de los valores indicados como retribucion mensual unitaria y la
cantidad de infraestructuras utilizadas efectivamente en cada Ruta al final de cada
mes.

Cabe sefalar, que los referidos valores de retribucion mensual por arrendatario es el
resultado de los siguientes calculos:

o Con el fin de incorporar el costo de montaje de cada torre, multiplicamos el
precio CIF unitario de cada torre extraido de la base de datos “MOD INV_2017"
del OSINERGMIN, segun el codigo que corresponda, el cual esta expresado en
délares americanos (USS$, sin IGV), por el factor de 1,843 (correspondiente a
lineas de media o alta tension), dando como resultado el valor det componente
BT de la formula sefiala anteriormente (base total de calculo de la
infraestructura eléctrica).

o A fin de obtener el valor del costo de operacion y mantenimiento habitual del
operador eléctrico (OMs), multiplicamos el valor de BT por el factor de 0,134
{correspondiente a lineas de media o alta tension), y o dividimos entre 12 para
obtener el valor mensual del componente OMs.

s Asimismo, para obtener el valor del costo de operacion y mantenimiento
adicional producto de la comparticién (OMc), multiplicamos el valor de OMs por
el factor de 0,183 (correspondiente a lineas de media o alta tension),
obteniéndose el valor mensual del componente OMc.

» Finaimente, el valor de la refribucion mensual unitaria que deberd pagar cada
arrendatario, serd 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 03 arrendatarios. Este valor de retribucion
mensual estara expresado en ddlares americanos (US$), sin IGV, corresponde
a la instalacion de un {01) cable 0 medio de comunicacion,

Asimismo, como parte del Anexo 1 del presente informe se establece la retribucion por
el acceso y uso de la infraestructura eléctrica de ELECTRO DUNAS, por parte de
AZTECA PERVU, adjuntandose en el Anexo 2, un disco compacto con los célcuios
realizados para la determinacidn de la retribucion mensual por arrendatario
establecida, asi como, los valores de retribucidén mensual por cada arrendatario, para
cada una de las 3310 estructuras de soporie eléctrico que ELECTRO DUNAS

arrienda a AZTECA PERU, segin lo reportado en el marco del presente
procedimiento.

v g Osiptel DOCUMENTO N° 00082-GPRC/2018
T \NFORME Pagina: 128 de 172




DOCUMENTO N° 00082-GPRC/2018
INFORME Pagina: 129 de 173

4.3.5 COMENTARIOS AL PROYECTO DE MANDATO

4351 COMENTARIOS DE AZTECA PERU RESPECTO DEL PROYECTO DE
MANDATO (Carta DJ-357/18 recibida el 16.02.2018).

AZTECA PERU sefiala que en el Proyecto de Mandato, se indica que la retribucion por
el uso de infraestructura eléctrica esté definida como un pago que se sustenta en los
costos adicionales por la operacion y mantenimiento (costo incremental) asignable a
cada arrendatario cuyo cable de comunicacion es soportado en los postes o torres de
la empresa eléctrica. En esa linea, sefiala que se establece expresamente que el
costo adicional por cada cable instalado ha sido dimensionado por el MTC en un 6.1%
del valor del costo de operacién y mantenimiento habitual de la infraestructura. En
consecuencia, AZTECA PERU considera que el valor que corresponde considerar
como “Na” es tres (3), en tanto el costo incremental total estimado por el MTC ha sido
dimensionado sobre la base de tres (3) arrendatarios, por lo que la aplicacion de dicho
valor genera que la contraprestacion sea la que realmente corresponde abonar por el
espacio que ocupa un cable en la infraestructura.

AZTECA PERU manifiesta que se argumentd que el MTC establecié que el referido
costo incremental que se generaria a una torre o poste de electricidad por apoyar un
cable de fibra éptica de telecomunicaciones se encuentra en funcion directa al peso
incremental que la fibra dptica causa en la instalacion eléctrica. Teniendo en cuenta o
anterior, considera que resulta evidente para cualquiera que revise |la operatividad de
la Metodologia que existe una relacién directa entre las variables “f” (peso
adicional de cables de los arrendatarios) y el denominador “Na” {nimero de
apoyos o arrendatarios), puesto que el valor por el peso total de los cables de
fibra optica necesariamente tiene que guardar coherencia con el nimero de
cables.

Por tanto, AZTECA PERU coincide con lo desarrollado en el informe No. 00009-
GPRC/2018, en el extremo referido a que el valor que le corresponde asumir al factor
“Na” es tres (3), a fin de que la Metodologia cumpla con el principio de eficiencia y
cada arrendatario abone el costo incremental que se genera por operacién y
mantienimiento de la infraestructura que soporta un cable de fibra éptica.

Asimismo, manifiesta que se debe recordar «ue el MTC ha sido claro al establecer

que, luego de analizar las caracteristicas propias de los soportes electricos que se
suelen emplear, optd por disefiar la Metedologia bajo la presuncién general de que

éstos tienen la capacidad de albergar fres (3) cables de comunicaciones. Por
consiguiente, refiere que para que de la Metodologia resulte un valor de
contraprestacién periddica razonable y eficiente, reflejando Unicamente el costo
incremental que se genera por el espacio que ocupa cada arrendatario, tiene que
considerarse (obligatoriamente) que las infraestructuras de soporte eléctrico tienen la
capacidad de soportar_tres {3) arrendatarios. Considerando ello, AZTECA PERU
sefiala que resulta ser que la Unica manera de ser consistente con dicha finalidad
normativa es que el denominador “Na” (Nimero de arrendatarios) del factor “B”
de la Metodologia sea necesariamente igual a tres (3).




Por ello, AZTECA PERU considera que es importante y necesario que el Consejo
Directivo reconozea que, desde gue se aprobo la Metodologia mediante el Reglamento
en el afio 2013, el MTC habia determinado que el denominador "Na” era igual a tres
(3). Sefiala que ello se evidencia en el Informe No. 251-2013-MTC/26, de fecha 17 de
octubre de 2013 que sustentd técnica y normativamente la propuesta de texto del
Reglamento. Asi pues, refiere que en la pagina 22 de dicho informe se desarrolla la
l6gica gue se siguid para determinar el valor del factor *f", tanto en atencion a la
distancia entre torres/postes, como al peso que podrian soportar aquellas, siendo que
el MTC optd por asumir gue en promedio todas las infraestructuras eléctricas podian
alojar tres (3) cables, esto es, tres (3) arrendatarios.

De este modo, AZTECA PERU sefiala que si bien el Informe N° 251-2013-MTC/26
reconoce que hay diversos factores que podrian tener un impacto en la capacidad real
de comparticidn de las instalaciones, claramente el MTC decidié que, para efectos de
regutacion tarifaria, tenia que considerarse un ndmero fijo, tres (3), como se puede
observar a continuacion:

"Se debe indicar que podrian ulilizarse diferentes supuestos y efectuar ajustes af
modelo que se plantea, no cbstante, consfdsramos que un arreglo general estaria
compuesto por una_linea de 3 fases {con 3 conductores} de media tension
{conductores eléctricos AA de 70mm?) v hasta 3 cables ADSS de fibra dptica en
la misma forre o poste {...)

En fa presente estimacion podrian plantiearse diversas variacignes gue afecten el
célculo: del Jado de las telecomunicaciones podriamos asumir solo 1 0 2 cables de fibra
Oplica o considerar cables coaxiales mas pesados en lugar de cables de fibra optica,
entre olfras variantes; asimismo, del lado de la infraestructura de energia eléctrica,
podriamos considerar conductores més pesados, agregar conductores neutros ©
considerar conductores maés livianos, por ejemplo, para baja tensién. Por ello, debido a
la variabilidad de factores, consideramos, prudente tomar un valor para f del 20% que
implica un margen de sequridad razonable; respecto al 15% calculado.” (subrayado y
énfasis agregados)

En ese orden de ideas, AZTECA PERU manifiesta que el Informe N° 292-2017-
MTC/26, de fecha 4 de agosto de 2017, que sustenta la Resolucion Viceministerial,
sdlo sigue la pauta regulatoria ya establecida por el MTC en el Informe N° 251 -2013-
MTC/26, afirmando que el criterio de peso o espacio a través del cual se mide la
variable “" considerd que el nimero de apoyos o arrendatarios es igual a tres (3), es
decir “Na” igual a tres (3). De ese modo, sefiala que el Informe N° 292-2017-MTC/26
esclarece las dudas que podria tenerse sobre el valor del denominador “Na”,
ratificando que el valor correcto para su aplicacion en la Metodologia es tres (3).

AZTECA PERU considera que lo anterior es explicado claramente en el Informe
Economico denominado “Analisis econémico-regulatorio de la Ley No 29904 (2012) y
su Reglamento (2013} sobre Remuneraciones por Acceso y Uso de Postes/Torres de
Alta/Medija Tensién", de 18 de noviembre de 2017, efaborado por BC Econdmica (el
“Informe econdmico™), que adjuntd como Anexo 2-A de su Escrito No. 2.
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Por tanto, AZTECA PERU manifiesta que carresponde que el Consejo Directo, al
momento de emitir el mandato de comparticion solicitado en el presente caso, precise
que el valor del "Na" igual a tres (3) se fij6 desde la emision del Reglamento,
remitiéndose en primer lugar al Informe N° 251-2013-MTC/26, que constituye el
sustento de lo establecido en el Reglamento. En efecto, segln refiere AZTECA PERU,
en la pagina 61 del Informe N° 00221- GPRC/2017 Unicamente se hace referencia al
Informe N°® 292-2017- MTC/26, cuando el Informe N° 251-2013-MTC/26 del MTC fue la
primera fuente en la que se establece que el costo incremental por el arrendamiento
de infraestructura se calculé en atencion a tres (3) arrendatarios (el peso de fres
cables de fibra optica), por 1o que corresponde que se reclifigue y complemente lo
indicado en dicha pagina.

AZTECA PERU considera que, adicionaimente y en linea con lo desarrollado
previamente, corresponde que el Consejo Directivo precise que el Informe N° 282-
2017-MTC/26 aclara que el valor del denominador *Na” es tres (3) para la correcta
aplicacion de la Metodologia, puesto que dicha valor (igual a tres) fue determinado de
ese modo desde la emision del Reglamento.

AZTECA PERU sostiene que lo solicitado previamente resulta trascendental pues,
desde la entrada en vigencia del Reglamento y su Metodologia, los operadores
eléctricos y de comunicaciones debian haber asignado al denominador “Na” el valor de
tres (3), conforme lo ha claramente definido el MTC. AZTECA PERU refiere que el
habérsele estado facturando retribuciones calculadas en funcién a un “Na” igual a uno
{1), ha implicado gue se transgreda el mandalo legal contenido en el numeral 30.4 def
articulo 30 del Reglamento; sin respetarse el precio maximo definido en el marco
normativo aplicable desde la entrada en vigencia dei Reglamento.

En consideracion a lo expuesto, AZTECA PERU solicita al Consejo Directivo que se
precise en el mandato de comparticidn que se emitira en el presente caso los
siguientes punios:

(i} El valor del factor "Na” igual a tres (3) fue establecido por el MTC desde la
entrada en vigencia de la Metodologia, conforme se puede verificar de Ila
lectura del Informe N° 251-2013- MTC/26 que sustentd Ja emisién del
Reglamento.

(i} El Informe N° 282-2017-MTC/26 aclara/esclarece que ¢l valor del denominador
“Na" es tres (3) para la correcta aplicacidn de la Metodologia.

(iii} La contraprestacion fijada inicialmente en la Clausula Cuarta del Contrato de
Comparticién suscrito por AZTECA PERU y ELECTRO DUNAS excede el
precio maximo que se determina de la aplicacion de la Metodologia.
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4.3.5.2 COMENTARIOS DE ELECTRO DUNAS RESPECTO DEL PROYECTO DE
MANDATO {Escrito N°® 9 recibido el 28.02.2018).

e SOBRE LA FACULTAD DEL OSIPTEL DE MODIFICAR LA
REMUNERACION ESTABLECIDA EN EL CONTRATO.

ELECTRO DUNAS manifiesta que la Ley N° 29904 establece la obligacion de permitir
el uso de su infraestructura a los concesionarios de distribucidn eléctrica, conforme a
lo establecido en el articulo 13 que se cita a continuacion:

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

13.1 Los concesionarios de servicios piblicos de energia eléclrica e hidrocarburos proveeran el
acceso y uso de su infraestructwra a los concesionarios de servicios publicos de
telecomunicaciones para el despliegue de redes de telecomunicacionss necesarias para la
provision de Banda Ancha. Esle acceso y uso podra ser denegado cuando existan limilaciones
técnicas que pongan en riesgo la continuidad en la prestacion de los servicios u olras
restricciones a ser definidas en ef regfamento de la presente Ley.

13.4 Ef acceso y uso de Ja infraesfructura de los concesionarios de los servicios publicos de
energia eléclrica e hidrocarburcs, segdn lo dispuesto en el presente articulo, se sujeta a las
siguientes condiciones:

(...)

b. El acceso y uso de la infraestructura de los concesicnarios de servicios publicos de energia
eléctrica e hidrocarburos se reafizard a cambio de una conlraprestacion inicial que considere Ia
recuperacion de las inversiones en las que incurra el concesionario para prestar el acceso y uso
a su infraestructura, asi como contrapresiaciones periddicas que remuneren ia operacion y
mantenimiento, incluide un margen de utilidad razonable. La metodologia para la
determinacion de las referidas contraprestaciones serd establecida en ef reglamento de la
presente Ley.

()

Sefiala ELECTRO DUNAS que conforme a la citada norma, el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones ("MTC”} era Ia entidad competente para establecer el
calculo de la contraprestacion en el reglamento correspondiente. Indican que al
amparo de lo antes dispuesto, el Reglamento dispuso claramente en su articulo 30
que la metodologia para la determinacion de las contraprestaciones seria la
establecida en su Anexo 1. La metlodologia descrita en dicho Anexo 1 involucra
distintas variables denominadas “m”, “I’, “h", “" y una variable “Na” cuya importancia es
particular, pues su valor es otorgado de la siguiente manera:

B =1/Na
Donde Na: nlimero de arrendatarios

Manifiesta ELECTRO DUNAS que en ese mismo sentido, el Anexo 1 establece que los
valores otorgados a las variables “m”, “I", “h” y “f* pueden ser modificados mediante la
resolucion viceministerial. Sin embargo, no se sefiala lo mismo respecto a la variable
“Na”, la cual, debe entenderse, sélo podria ser modificada por Decreto Supremo. Por
este motivo, consideran que carece de fundamento juridico la pretension de modificar




la variable "Na” y es ilegal gue el Proyecto de Mandato proponga ta modificacion de
dicha variable cuando la norma especial sobre la materia (en este caso, la Ley N°
29204, y por remision de esta, el Reglamento) deja sentado bajo Decreto Supremo el
valor de dicho componente y Unicamente permite al Viceministerio de Comunicaciones
modificar algunas variables, entre las cuales no se encuentra comprendida la variable
“Na”.

Senala ELECTRO DUNAS que a manera de refuerzo de su posicion, el MTC emitio la
Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MTC-03, que dispuso fa modificacion de los
valores otorgados a las variables “m” y “f", sin realizar ninguna modificacion al valor
asignado a la variable “Na”. Por tal motivo, consideran que queda evidenciado que no
ha existido ninguna variacién en el valor asignado a la variable “Na” y, por tanto, ésta
debe seguir siendo determinada como se ha venido realizando desde la suscripcion
del Contrato.

Sin embargo, sefalan que el OSIPTEL ha dispuesto otorgar un valor distinto al que se
venia empleando para la variable “Na”, sosteniendo lo siguiente en el Informe:

“En razdn de eifo, y con la finalidad de calcular el costo incremental individual, que de acuerdo a
la normaliva 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 03. Con dicho valor,
el arrendalario pagard exclusivamenie, a traviés do la renfa mensual, e costo incremenial
individual originado por instalar su propio medio de comunicacién (01 cable); y el arrendador
recibira de esle especifico arrendatario, el monlo equivalente adicional por el uso de
infraestructura (por 01 cable). Debe sefialarse que con la aplicacion de una “Na" = 03, la Renta
Mensual serd iqual a lo que debe pagar 01 arrenvatario por ¢f acceso a la infraestructura, ¥y no se
genera distorsiones (para arriba o abajo) en Jos pagos y cobros" 111

ELECTRO DUNAS sefiala que se puede observar que existe una labor de
interpretacion del OSIPTEL que no tiene ningun asidero juridico, pues la forma de
determinacion de la contraprestacion esta claramente establecida en el Anexo 1 del
Reglamento y no debe ser objeto de interpretaciones amplias. En consecuencia,
consideran que la interpretacion del OSIPTEL es ilegitima al pronunciarse de una
materia que no se debe encontrar en discusion, pues el Contrato tiene pactada una
forma de determinacion de la contraprestacién que es la sefialada en el Anexo 1 del
Reglamento. Indican que con la aprobacién del Proyecto de Mandado, el OSIPTEL no
s6lo estaria vulnerando lo dispuesto en el articulo 62 de la Constitucidn y la autonomia
privada de ELECTRO DUNAS y AZTECA PERU, sino que también estaria yendo en
contra de las normas especiales que regulan la retribucion, en concreto, contra lo
dispuesto por el Anexo | del Reglamento, el cual no deja espacios para el dictado de
mandatos de comparticién por parte del OSIPTEL.

Manifiesta ELECTRO DUNAS que, el OSIPTEL al asignar el valor 03 a la variable
“Na’, como numero de arrendatarios, estaria excediendo sus competencias mas alla
de lo establecido en la Ley N° 29804, pues en el supuesto negado de existir una
controversia sobre la asignacion del valor, esta controversia deberia ser resuelta con

™ Pagina 78 del Informe.
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los mecanismos de solucion determinados en el Contrato, siendo que la forma de
determinacion de la contraprestacion se establece de acuerdo al Anexo 1 del
Reglamento.

Por otro lado, ELECTRO DUNAS sefiala que el Proyecto de Mandato modifica e
interviene ilegalmente en la retribucion pactada por ELECTRO DUNAS y AZTECA
PERU, empleando los criterios para determinar la contraprestacion por comparticion
que recoge el articulo 34 del Reglamento de la Ley N° 28295, aprobado por Decreto
Supremo N° 009-2005-MTC, el cual no es aplicable ai presente caso. Sefialan que el
OSIPTEL omite en este extremo que la Ley N° 29804 ha delegado a su Reglamento el
desarrollo de la Metodologia para calcular la retribucion por el acceso y uso de
infraestructura, siendo estas normas de caracter especial y las tinicas aplicables a los
casos de mandatos de comparticion en el proyecto de Red Dorsal. En efecto, el Anexo
1 del Reglamento de la Ley N° 29904 desarrolla en extenso cémo se calcula la
retribucion y en qué nicas variables se pueden realizar modificaciones (variables “m”,
‘" “h" y ‘) y quién es el competente para aprobar dichas modificaciones (el
Viceministerio de Comunicaciones). Por tanto, consideran que en los procedimientos
de mandato que se inicien bajo la Ley N° 29904 y en los cuales se discuta la
retribucién -como ocurre en &) presente caso- la competencia del OSIPTEL se agotara
en los margenes que ha fijado el Anexo 1 del Reglamento, no siendo competente esta
entidad para fijar nuevos valores a las variables de dicho Anexo.

Manifiesta ELECTRO DUNAS que se tenga en cuenta que, de acuerdo al articulo 70
de la LPAG, “/la competencia de las entidades tiene su fuente en la Constitucion y en la
ley, v es reglamentada por las normas administrativas que de aquéllas se derivan”. En
el presente caso, sin embargo, ni 1a Ley N° 29904 ni su Reglamento han otorgado
competencias al OSIPTEL para fijar y mucho menos modificar retribuciones de
comparticién sobre la base de “nicamente (...) el espacio que el beneficiario requiera
y genere, para brindar su servicio y en ningun caso por todo ef espacio disponible en la
infraestructura de uso publico del titular” (como sefiala el articulo 34 de la Ley N°
28295), sino que por el contrario, Ja misma Ley N° 29804 ha dejado delegado en ¢l
Reglamento la metodologia para el calculo de dicha retribucion sobre la base de un
factor "Na” cuyo valor -conforme lo han sefialado a lo largo del procedimiento- no ha
sido modificado y prevalece como nimero efectivo de arrendatarios, conforme han
entendido tanto AZTECA PERU como ELECTRO DUNAS en el Convenio celebrado.
Por tanto, senalan que el OSIPTEL DEBE ABSTENERSE de dictar un mandato de
comparticion como aquél que sugiere el Informe, pues estaria cometiendo una clara y
arbitraria ilegalidad, sancionada con la nulidad conforme a o dispuesto en el numeral 1
del articulo 10 de la LPAG, al avocarse materias que exceden su competencia, con las
consiguientes responsabilidades funcionales que se desarrollan en las leyes
correspondientes.

A efectos de complementar la posicidon que ha asumido ELECTRO DUNAS frente al
calculo de la retribucién y los efectos de que OSIPTEL modifique la retribucion
acordada en el Convenio, adjuntan al presente el “Informe econdémico sobre el
concepto de contraprestacién por acceso y uso de la infraestructura de los




concesionarios de servicios publicos de energia eléclrica, por parte de los operadores
de servicios publicos de telecomunicaciones”, elaborado por Macroconsuit S.A.

4.3.5.3 COMENTARIOS ADICIONALES DE AZTECA PERU EN RESPUESTA A
LOS COMENTARIOS DE ELECTRO DUNAS (Carta DJ-544/18 recibida el
21.03.2018).

» EL DENOMINADOR “Na” DE LA METODOLOGIA TIENE UN VALOR IGUAL
A TRES (3)

AZTECA PERU refiere que ELECTRO DUNAS presentd el “/nforme econdmico sobre
el concepto de contraprestacion por acceso y uso de la infraestructura de los
concesionarios de servicios publicos de energia eléctrica, por parte de los operadores
de servicios ptblicos de telecomunicaciones’ elaborado por Macroconsult para la
Sociedad Nacional de Mineria, Petrdleo y Energia. En dicho informe se alega que el
costo incremental por operacién y mantenimiento debe ser dividido entre uno (1) para
determinar cuales son los costos que se generan por un arrendatario ("Na” igual a 1),
pues de lo confrario, ELECTRO DUNAS terminaria asumiendo los costos ocasionados
por AZTECA PERU. En esa linea, se sefala que los costos increméntales no son
divisibles, pues existen algunos que se mantienen fijos con independencia del nimero
de arrendatarios, como hay otros que aumentan o disminuyen en atencién a dicho
namero, por lo qgue no existiria un sustento econdmico para que estos costos
increméntales siempre se dividan entre tres ("Na” igual a 3).

Al respecto, AZTECA PERU comprende que la Metodologia determina ia
contraprestacion por el uso de infraestructura en funcidn a los costos increméntales
por operacion y mantenimiento que se generen por €l soporte de nuestro cable de fibra
optica en la infraestructura eléctrica. Sin embargo, sefalan que o que ELECTRO
DUNAS pretende negar con su argumentacion es que AZTECA PERU Unicamente
debe pagar por los costos increméniaies de operacion y mantenimiento que se genere
por el espacio que corresponde a su Unico cable que se encuentra apoyado en la
infraestructura eléctrica, y no por todos los costos de la infraestructura, ni tampoco que
asuma costos inexistentes por tres arrendatarios, cuando es el Onico que ocupa las
torres y/o postes.

En tal sentido, sefiala AZTECA PERU que su argumentacion para acreditar que el
valor del denominador “Na” de la Metodologia es igual a tres (3) es correcta, pues
precisamente se busca que ELECTRO DUNAS respete el principio de eficiencia
economica vy no exija el pago de costos de operacidon y mantenimiento que AZTECA
PERU no ha generado. Es més, indican cue la aplicacion de la formula de la
Metodologia busca que la contraprestacion per el uso de infraestructura que debe ser
abonada por el arrendatario sea sélo por los costos de operacion y mantenimiento
adicionales gue se generen como consecuencia de que la torre y/o poste soporta
ademas de la red eléctrica de ELECTRO DUNAS, un cable de fibra dptica.
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Indica AZTECA PERU que no es cierto que pretenda pagar solo un tercio dei costo
incremental que le corresponde por colocar su cable de fibra optica en Ila
infraestructura de ELECTRO DUNAS. Senalan que, a diferencia de lo alegado por
ELECTRO DUNAS, como ha sido contemplado en la Metodologia, los costos
increméntales de operacién y mantenimiento por uso de infraestructura han sido
considerados en atencién al espacio que ocupan tres (3) cables en una infraestructura,
por lo que AZTECA PERU unicamente debe abonar una contraprestacion por el
espacio que ocupa su cable y su retribucidn no debe corresponder al uso (espacio que
ocupan) de al menos tres arrendatarios, como lo ha venido realizando desde la fecha
de suscripcion del Contrato de Comparticion.

AZTECA PERU manifiesta que el parametro “f* cuantifica cual es el costo marginal de
operacion y mantenimiento (no de inversion u otro CAPEX) que ocasionaria a una
empresa eléctrica el soportar el peso de 3 cables de fibra de operadores de
telecomunicaciones, en adicién a los cables que la misma torre o poste ya soporta
{sus propios cables). Para la determinacion del nimero de arrendatarios de apoyos en
torres o postes eléctricos se considerd un maximo de tres arrendatarios {denominador
“Na” igual a 3), asumiendo que existen limites fisicos en una torre o poste para
acomodar un numero maximo de cables (peso, distancia). Es por elio que el costo
marginal de operacién para 3 cables (Na=3) de Fibra Optica se establecid en 18.3%.

Indica AZTECA PERU que de acuerdo con lo previsto por la propia Metodologia, una
vez que se ha determinado el costo marginal operativo gue tres (3) cables ocasionan
en una torre o poste, se procede a considerar como se asignan los costos de cada
cable. Precisaments, el costo marginal de cada cable se obtiene con la division de la

variable “" entre la variable “Na” (=f/Na), esto es, 18.3%/3, lo cual da como resultado
un 6.1%, que el costo que se genera por un cable vy, por ende, el porcentaje que debe

asumir AZTECA PERLU.

AZTECA PERU manifiesta que se debe tener en cuenta que la formulacion tarifaria
solo ha considerado cudl es serfa el costo operativo marginal de apoyar un cable de
fibra en una instalacion eléctrica. En ninglin momento la Metodologia del MTC para
fijar la tarifa de apoyo en postes pudo haber considerado cudles de los costos
comunes o de inversion que debieran ser recuperados por la infraestructura de la
empresa eléctrica, debido a que los costos de reposicion de activos y ofros costos de
operacién y mantenimiento de la infraestructura eléctrica ya son cobrados por la
empresa eleéctrica en las tarifas eléctricas reguladas que fija el regulador de energia.
Por tanto, consideran que atendiende que el Consejo Directivo Unicamente emitira un
mandato respecto de la Metodologia tampoce podria considerar dichos costos
comunes o de inversion, pues ya estan siendo comprendidos en la determinacién de
las tarifas electricas por el regulador competente de ese sector.

Senala AZTECA PERU que a mayor abundamiento, se ha reiterado sin fundamento en
el Informe de Macroconsult que el costo incremental del 18.3% (valor de la variable “f")
no pue_de ser dividido necesariamente entre fres (valor del denominador “Na”) para
determinar un costo incremental individual que corresponda al costo por operacion y
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mantenimiento que se genere por el soporte adicional de un cable en la
infraestructura. Sin embargo, no ha sustentado de ningln modo las razones por las
cuales el costo incremental en este caso seria fijo o decreciente.

Manifiesta AZTECA PERU que claramente, si bien se ha sefialado gue en algunos
casos existen costos fijos o decrecientes, no ha motivado por qué la Metodologia
contemplaria este tipo de costos. Por el contrario, como ha explicado AZTECA PERU
en los numerales anteriores y a lo largo de sus escritos, el propio disefio de la
Metodologia ha previsto que los costos increméntales por operacidén y mantenimiento
se encuentren en funcién del peso de tres (3) cables, por lo que para determinar lo que
corresponde s6lo a un arrendatario debe asumirse el valor correcto del denominador
“Na" que es igual a tres (3).

En atencién a lo sefalado, AZTECA PERU manifiesta que determinar que el valor del
denominador “Na” es igual a tres (3) se ajusta a lo contemplado por la Ley de Banda
Ancha y su Reglamento y, confrariamente a lo sefialado, tomar este valor para
determinar la contraprestacion es el Unico modo de respetar el marco normativo
vigente y no actuar de manera contraria al ordenamiento juridico, al exigir una
retribucién mayor al precio maximo que puede ser pactado como retribucidén por uso
compartido de infraestructura. En ese orden de ideas, reitera que un valor igual a tres
(3) de la variable "Na” ha sido establecido en la Metodologia desde su emisidn, siendo
que fas partes no pactaron de dicho modo por error cuando suscribieron el Contrato de
Comparticion, por lo que cuando AZTECA PERU advirtid la aplicacion errénea de los
valores de la formula buscé renegociar con ELECTRO DUNAS para modificar la
contraprestacion a efectos de gue se ajuste al precio maximo legal.

AZTECA PERU sefiala que para responder con detalle a las premisas en las que se
sustenta el informe de Macroconsult elaborado para el gremio de las empresas
electricas, adjunta el Informe denominado “Anélisis econdmico sobre Remuneraciones
por Acceso y Uso de Postes/Torres de Alta/Media Tension: Respuesta al Informe de
MACROCONSULT’, del 18 de febrero de 2018, elaborado por Arturo Bricefio y Rafael
Gold.

Sefiala AZTECA PERU que, como se ha podido evidenciar, el valor del denominador
“Na” necesariamente es igual a tres (3), lo cual se ajusta a lo contemplado en Ia
Metodologia desde ta emision del Reglamento de la Ley de Banda Ancha. Teniendo
en cuenta esto, es indispensable que el Consejo Directive emita un mandato de
comparticion y modifique la contraprestacién fijada inicialmente, a efectos de que se
respete el precio maximo legal.
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4.3.5.4COMENTARIOS ADICIONALES DE ELECTRO DUNAS EN RESPUESTA A
LOS COMENTARIOS DE AZTECA PERU (Escrito N° 10 recibido el
22.03.2018).

o ASPECTOS ECONOMICOS SOBRE LA RETRIBUCION POR ACCESO Y USO
DE LA INFRAESTRUCTURA ELECTRICA EN EL MARCO DE LA LEY N°
29904.

ELECTRO DUNAS sefiala que la Ley de Promocidn de ia Banda Ancha vy
Construccién de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica (Ley N° 29904) reconoce
contraprestaciones periodicas para remunerar la operacion y mantenimiento, asi como
un margen de utilidad razonable. El Anexo 1 del Reglamento de la Ley de Banda
Ancha, aprobado por Decreto Supremo N° 014-2013-MTC, establecid la formula de la
contraprestacién periodica que remunera los sobrecostos que los operadores de
telecomunicaciones deben pagar a los operadores del sector eléctrico (ver Grafico N°
1). Segln este Anexo, los valores de las variables “m”, “", “h" y " podran modificarse
mediante resolucién del Viceministerio de Comunicaciones.

Grafico 1: Contraprestacion mensual por ¢l uso de su infraestructura del servicio publico de
energia eléctrica

#atio entre el costo de montaje de
les postes/ torres sobre el coste

delainfraestructuraeléctrica
+ Fraccidn desobrecestodel Opexdela infraestructura compartida imateriateso
eléctrica como consecyencia de la comparticidn, suministros)

»  Porcentaje del Opexde te infraestroctura eléctrica
compartida pagado porel operador de tolecom
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OMc = Opex adicionat de la
infraestructura compartida

Fuente: Anexo 1 del Reglamento de fa L.ey de Banda Ancha (D.S. 014-2013-MT).
Donde:
» |mp: Impuestos municipales adicionales (si los hubiere).
* Na: Numero de arrendatarios.
« im: Margen de utilidad razonable o tasa de retorno mensualizada.
« | Proporcién de los costos de operacién y mantenimiento de los postes / torres

de baja tension respecto al Valor Nuevo de Reemplazo (VNR). Este se
estimo en 7.2% para baja tension.
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» h: Proporcion de los costos de operacion y mantenimiento de los postes / torres
de media y alta tension respecto al Valor Nuevo de Reemplazo (VNR). Este
se estimo en 13.4% para media y alta tension.

« TP: Costo de torres o postes regulados por el sector energla.

Indica que como bien lo han expuesto a lo largo del presente procedimiento, el articulo
25 del Reglamento establece dos modalidades para materializar la comparticién de la
infraestructura: mediante un contrato de comparticién, o mediante un mandato de
comparticion. En este contexto, en 2015, varias empresas del sector aléctrico firmaron
con AZTECA PERU contratos de acceso y uso de infraestructura con los
concesionarios de servicios publicos de energia eléctrica, mediante los cuales se
pactaron contraprestaciones mensuales por acceso y uso de dicha infraestructura, de
acuerdo a lo establecido en el Anexo 1 del Reglamento.

Indica ELECTRO DUNAS que el 5 de agosto del 2017 se publicd la Resolucion
Viceministerial N° 768-2017-MTC/03, que modifica los valores de las variables "m” y “f’
de la Metodologia para la Determinacion de las Contraprestacionses por el Acceso y
Uso de la Infraestructura de los Concesionarios de Servicios Publicos de Energia
Eléctrica e Hidrocarburos que se establecid en el Anexo 1 del Reglamento. Esta
modificacion de las variables “m” y “f" s6lo aplico para la infraestructura de media y alta
tension de las redes de transmision y distribucion, manteniendose constantes o
vigentes (m=77% y f=20%} para el nivel de baja tensién (ver Cuadro N° 1).

Cuadro 1: Valores f y m en el Regtamento DS (4-2013-MTC y su respectiva modificaclon en la
Resoluclén Vice Ministerial N* 768-2017-MTC/ 03

t g _ S : P 20% péra Baja Tension.
a9 (- S |/ 18,3%pa:aMedxayAlta
F i |} Tensién _

% expresa cl costo del montaje *.';f 77% para Bu]a lensufm.

de las torres, posles o Rﬂ + 84,3% para Media y Alla

sumiristros Tensidn.

Fuente: MTC

Sefiala ELECTRO DUNAS que la presente controversia no se refiere a la formula
establecida en el Anexo 1 del Reglamento o a ia modificacion de los parametros “m” y
“f" de dicha metodologia, sino en la interpretacion del parametro “Na” propuesta por
AZTECA PERU y recogida por el Viceministerdo de Telacomunicaciones (sic) y por el
OSIPTEL en los proyectos de mandatos de comparticion.
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Considera ELECTRO DUNAS gue la interpretacion de AZTECA PERU en el sentido
de que el parametro “Na” es igual a 3 debido a que un poste/ torre de la red eléctrica
puede soportar un maximo de 3 cables de fibra 6ptica, falla en reconocer la totalidad
de los costos econdmicos relacionados a la operacion y mantenimiento de la
infraestructura compartida, comprometiendo con ello su viabilidad financiera. Las
tarifas y los cargos aprobados por la regulacion deben ser consistentes con la
cobertura y la sostenibilidad de los costos de inversion, operacion y mantenimiento de
la misma, incluyendo un retorno razonable.

Sefiala ELECTRO DUNAS que el criterio segun el cual el parametro “Na” es igual a 3,
en funcion del espacio maximo disponible para cables de fibra optica en los postes y
torres de las empresas eléctricas, ha sido claramente cuestionado por el “Informe
Econémico sobre el concepto de contraprestacion por acceso y uso de Ja
infraestructura de los concesionarios de servicios publicos de energia eléctrica, por
parte los operadores de servicios publicos de telecomunicaciones” elaborado por
Macroconsult y presentado a OSIPTEL en el presente procedimiento mediante escrito
del 28 de febrero de 2018. Las principales razones por las cuales se cuestiona
técnicamente la eventual decisién del OSIPTEL de dictar un mandato y modificar la
retribucion pactada se exponen a continuacion:

a) Establecer un nuevo valor al parametro “Na” desconoce que en un incremento
indivisible y discreto de la infraestructura de redes (utilizada para mas de un
servicio) existen economias de ambito derivadas de los costos comunes
(aprovechamiento de un mismo activo disponible: postes y torres) entre los
servicios de redes eléctricas y el arrendamiento de espacios para la instalacion
de fibra optica. Por lo tanto, el costo de operacion y mantenimiento de la
comparticion tiene un alto componente fijo (como, por ejemplo: el personal
administrativo, costos de monitoreo y supervision de las redes, costos de
seguros, etc.) que requiere ser financiado por los arrendatarios de la
infraestructura compartida (operadores de telecomunicaciones). Asi pues:

- No se tiene en cuenta que el costo incremental medio tiene una tendencia
decreciente.
El costo incremental correspondiente al bien j-ésimo en el caso de una
firma multi-producto se determina a partir de la siguiente metodelogia
(formula).
Las principales caracteristicas del costo incremental desde una perspectiva
econdmica son:

Costo incrementaipor Ij = ( Y) — (Y_ j) Costo de producir todos los

producir el bien “}” hienes, excepto el bien "j"
Costo total

» Indivisibilidad del costo incremental. Por lo tanto, no es aplicable el
costo incremental individual sino mas bien el costo incremental medio
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(CIM). Este CIM es decreciente cuando se tiene un monopolio natural
como en las industrias de redes (transmision y distribucién).

* El costo incremental mide el impacto que tiene en los costos totales, un
cambio discrelo y no divisitle en la capacidad de produccion.
Conceptualmente es incorrecto utilizar conceptos como  “costo
incremental individual” o similares.

Cuando existen costos fijos de operacién y mantenimiento atribuibles al
espacio disponible para la instalacién de cables, el costo incremental medio
presentara una tendencia decreciente a medida que aumente el nimero de
cables instalados. Por o tanto, debe respetarse el principio de congruencia
en la aplicacién de la metodologia de costos increméntales por inversion
(Capex) y por costo de operacion y mantenimiento (Opex) ya que en ambos
existe un componente de costo fijo que no varia con el nimero de unidades
producidas ¢ atendidas.

Esto se debe a que en la infraestructura de redes (utilizada para mas de un
servicio), ademas de costos increméntales medios decrecientes, existen
economias de ambito derivados de los costos comunes (aprovechamiento
de un mismo activo disponible) entre los servicios de redes eléctricas y el
arrendamiento de espacios para la instalacion de fibra 6ptica.

- La interpretacion del parametro “Na” de AZTECA PERU desvincula Ia
contraprestacion mensual del criterio del costo incremental.

Senalan que cuando el Viceministerio de Comunicaciones y el OSIPTEL
interpretan que el numero de arrendatarios es similar al ndmero de
espacios en los postes/ torres de las redes eléctricas, se debe tener en
cuenta que el Opex de la infraestructura de redes eléctricas tiene un
componente fifo que no depende del niimero de espacios.

Por lo tanto, consideran que si existe un solo arrendatario efectivo y éste
s6lo cubre su costo incremental individual (establecido por el OSIPTEL), los
operadores eléctricos no cubririan parte del componente de costo fijo del
Opex incremental total (ver Grafico W° 2).
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Grafico N° 2: Contraprestacion Mensual segin Reglamento vs interpretacion de
AZTECA PERU
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Sefialan que el calculo del OSIPTEL ignora que existen costos fijos de
operacidn y mantenimiento. Por lo tanto, el costo incremental medio
presenta una tendencia decreciente a medida que aumente el niimero de
cables instalados debido a la presencia de economias de diversificacion
(ver Grafico N° 3).

Grafico N° 3: Costo incremantal medio o RM por arrendatario segtin Macroconsult
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Fuente: Macroconsult.

Ademas, sefialan que se debe considerar que en Ja practica existe un solo
arrendatario que paga el costo de operacion y mantenimiento de un cable
de ﬁlqra Optica disefiado e implementado para la RDNFO. Indican que,
asumir que el Onico arrendatario (AZTECA PERU) pague una parte
proporcional (1/3) de costo incremental total, afecta la sostenibilidad




b)

financiera de servicio complementario de comparticién de infraestructura
eléctrica.

Consideran que lo anterior convierte a la eventual decisién del OSIPTEL en
ilegal, por suponer una grave afectacién al principio de proporcionalidad v,
sobre todo, por atentar directamente contra la propiedad y libertad de
empresa del concesionario de la infraestructura eléctrica, toda vez que no
se le reconocen efectivamente los costos asumidos por brindar acceso vy
uso de sus redes a AZTECA PERU. Esta afectacion a derechos
constitucionales de la empresa supone una causal de invalidez de ia
decision, conforme a lo sefialado en el numeral 1 del articulo 10 del TUO de
fa Ley N°® 27444,

Asimismo, sefialan que la decision de fijar un nuevo valor para “Na” no
considera el criterio de viabilidad econémica relacionado a la demanda actual
del servicio por parte del operador (u operadores) de servicios publicos de
telecomunicaciones. De tomarse en cuenta dichos criterios economicos, se
esperaria que, en zonas con baja densidad poblacional, el operador de
servicios pulblicos de telecomunicaciones no requiera arrendar todos los
espacios disponibles (estimado por OSIPTEL en 3) en la red de transmision y
distribucion de los concesionarios del servicio publico de electricidad. Ello
llevaria a un déficit de financiamiento de la infraestructura provista por ef
proveedor de energia eléctrica. Lo anterior nuevamente demuestra un
distanciamiento entre la decision del OSIPTEL v la praxis, Establecer un valor
“Na” diferente a lo pactado por las partes.

Manifiestan que la modificacién del “Na” planteada por el OSIPTEL no
considera el criterio de viabilidad financiera para que las empresas eléctricas
puedan cubrir los costos de la comparticidn con la remuneracion mensual de
los operadores de telecomunicaciones debido a que las empresas eléctricas
tendran que asumir los costos increméntales de los espacios maximos
disponibles sin tener la certeza que dichos espacios seran utilizados en el
futuro por otros arrendatarios para comgletar el espacio maximo disponible.

Por lo tanto, sefialan que el valor del parametro “Na” es igual a 3,
independientemente del nimero de arrendatarios efectivos, es equivalente a
una expropiacion regulatoria ya que incrementa el beneficio de las empresas
de telecomunicaciones a expensas del mayor riesgo asumido por las empresas
electricas {por ende, de un menor beneficio). Toda afectacién a un derecho
constitucional vicia de nulidad al acto administrative emitido. En este caso, un
eventual mandato dictado por OSIPTEL podria ser cuestionado por
“enriquecer” a AZTECA PERU a costa de la desmejora econdmica del
concesionario de la infraestructura eléctrica.

Manifiestan que la modificacion del pardmetro “Na” de AZTECA PERU no
induciria & una reduccién de precios para el usuario final de servicios de
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telecomunicaciones de la RDNFO debido a que AZTECA PERU solo puede
cobrar la tarifa fija estipulada en su contrato de concesion equivalente a US$23
mas GV por megabit por segundo. Por Io tanto, al no ser esta tarifa un precio
tope sino fijo, AZTECA PERU se veria impedido de cobrar por debajo del
mismo, dado que ello requeriria un mayor cofinanciamiento por parte del
Estado.

e} Las practicas regulatorias en cfros servicios de telecomunicaciones y otras
industrias de redes reconocen la naturaleza de los costos fijos y que fas
contraprestaciones derivadas de aumentos increméntales de la inversion,
operacién y mantenimiento se basan en 1a demanda efectiva por el servicio (y
no en la capacidad maxima de la oferta).

f) Manifiestan que la experiencia internacional, como en el caso de Colombia,
reconoce que se deben considerar no solo el criterio técnico del espacio en la
infraestructura, sino también un criterio socioecondmico. La regulacion
colombiana reconoce que su realidad socioeconomica imposibilita que se
complete la capacidad del poste. Un estudio de la Comision de Reguiacion de
Comunicaciones (CRC) de Colombia estimé, a través de un analisis estadistico
(CREG 071-2008), que el promedio ponderado de usuarios, distintos al servicio
de energia eléctrica, que utilizan la red de postes es 1.65. Asimisma, sefialan
que la mayoria de torres en Colombia tiene un solo cable de guarda, que es lo
que se utiliza para instalar un cable de fibra ptica.

En consecuencia, ELECTRO DUNAS indica que la remuneracién mensual deberia
reconocer todo el costo incremental de la comparticién de infraestructura que utilicen
los arrendatarios efectivos (operadores de telecomunicaciones), porque los costos
increméntales son mas de naturaleza fija que variable.

436 POSICION DEL OSIPTEL RESPECTO DE LOS COMENTARIOS AL
PROYECTO DE MANDATO.

a) Sobre el valor asignado a la variable “Na”.

Al respecto, el numeral 2.5.3 del Informe N° 292-2017-MTC/26 hace referencia a l0s
costos incrementales fijos y como dichos costos son recuperados por el operador
eléctrico, senalando lo siguiente;

“2.5.3. Aclaracion sohre los cosfos incrementales:

Respecto de los costos incrementales que se generan a parlir de la

instalacion de un cable de fibra optica sobre la infraestructura eléctrica, se
aclara lo siguiente:
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o Los costos atribuidos a estudios de factibilidad, revision técnica,
identificacion de apoyos ocultos, refuerzos asociados a la infraestructura por
compartir, asi como los costos de las gestiones ante ef COES,
OSINERGMIN, OEFA, SENACE, enire olros que fueran aplicables al inicio
de la contraprestacion, se refribuyen mediante el pago tnico realizado previo
a la instalacién de la fibra optica.

o [0S gastos asociados a la operacion y mantenimiento incremental por causa
de la instalacion de la fibra Optica, tales como limpieza, poda, cosfos
generados por dificultades, exigencias y/o actividades extraordinarias,
y recargos sobre los tiempos de egjecucién de las labores; ya son
considerados dentro de la variable "h”, el cual representa la proporcién
de los costos de operacién y mantenimiento de postes/ftorres de media y alta
tension respecto del Valor Nuevo de Reemplazo (VNR).” (l.o resaltado es
nuestro).

Como se aprecia, el informe citado aclara qus el parametro “h” (que, al igual que el
parametro “f", forma parte de ia formula qua estima la retribucion mensual a ser
pagada por un arrendatario) incorpora todos los costos incrementales fijos recurrentes
fransversales a todos los arrendatarios con independencia de su presencia. En ese
entendido, la referida variable "h" incluye no sélo los costos listados textualmente, sino
todos los costos de operacion y mantenimiento (OPEX) incrementales fijos que
pudieran ser causados por la instalacién de la fibra dptica. De esta forma, el valor del
parametro “f" refleja Unicamenie el OPEX incremental variable, dimensionado por el
MTC para tres (03) cables de comunicacion, el cual es absolutamente divisible y
asignable a cada uno de los arrendatarios de [a infraestructura.

Dicho OPEX incremental dividido entre estos tres (03) arrendatarios, nos da como
resultado un OPEX incremental por arrendatario, el cual es constante, al margen de a
cuanios 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 incremantales fijos a través de la aplicacién de
ta formula, a través del parametro “h", para el caso de esfructuras de media y alta
tension. Esta aclaracién, también ha sido manifestada en la matriz de comentarios

elaborada por el MTC y que dio a fugar a la Resolucion Vice Ministerial N° 768-2017-
MTC/O3.

De esta manera, el vailor del pardametro “f", esta directa y exclusivamente relacionado
al costo de aperacion y mantenimiento incramental variable, en funcién, al costo
variable adicional originado por el peso extra de cada cable de comunicacion instalado
sobre las lineas de transmisién o distribucién eléctrica. Cualquier costo de operacion y
mantenimiento incremental fijo, ya esta considerado en el valor de la variable “h” antes
referida, razon por la cual, no hay argurnento econdmico que sustente que ante costos
variables originados por un numero potencial de arrendatarios, el costo tota! variable
deba ser asumido por el primero de ¢llos; ya gque por definicidn son costos variables,
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es decir, que se van originando conforme va entrando un nuevo arrendatario. En ese
entendido, no hay argumento econdmico que sustente que ante costos variables
originados por un numero potencial de arrendatarios, el costo total variable deba ser
asumido por el primero de eilos; ya que por definiclon son costos variables, es decir,
que se van originando conforme va entrando un nuevo arrendatario.

De este modo, el criterio de orientacion de la retribucidn mensual a los costos
econdmicos incrementales generados por cada arrendatario no varia y es el que
otorga predictibilfidad a los pronunciamientos del OSIPTEL en materia de fijacion de
contraprestaciones por el acceso a la infraestructura de soporte eléctrico. Asimismo, 1a
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, esté en linea con
los principios de razonabilidad y proporcionalidad que debe guiar los pronunciamientos

del OSIPTEL.

De otro lado, se debe seialar que la cantidad de arrendatarios a ser conslderada en el
presente mandato es tres (3), la cual se determind a partir del anallsis de los costos
incrementales totales que enfrenta un operador de infraestructura eléctrica para

soportar cables de comunicacion.

Adicionalmente, se observa que la referida cantidad de arrendatarios es consistente,
en la mayoria de los casos, con la capacidad de armrendatarios que soporta la
infraestructura eléctrica, de acuerdo a lo reportado por las empresas eléctricas, en el
marco de los mandatos de comparticién de infraestructura emitidos por el regulador:

{002-2017-CD- d90-2017- Comunicaciones Socledad Eléctrica 1-3(Mas
GPRC/MC CD/OSIPTEL Cabapks S.A.C. del Sur Oeste S.A. frecuente=3)
oraviecd | B0R | amaicanpossa | Sosuese |
NS | o | wawsnsas |smemnira] oo
e | onioati® | CableEstacion SRL. | oo Puno 3
s | IIS201& | Gilat Notworks Perd 8.4, gg;?%'%}lﬁﬁ,"aﬁ 3
opareed- | noae T cmeopueiny |Sockimostenal
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b) Sobre las conclusiones del Informe de la consultora “BC Economica” y del
informe de Macroconsult remitido por las partes.

Respecto del informe de la consultora BC Econdmica denominado “Analisis economico
sobre Remuneraciones por Acceso y Uso de Postes/Torres de Alta/Media Tensién:
Respuesta al Informe de MACROCONSULT” de fecha 18 de febrero de 2018,
presentado por AZTECA PERU se debe sefialar que, coincidimos en que la existencia
de costos medios totales decrecientes en un monopolio natural no implica
necesariamente la presencia de costos medios decrecientes en todos Ilos
componentes de dicho costo. Por otra parte, respecto a la argumentacion basada en el
caracter decreciente del costo incremental medio, sostenida por Macroconsult, debe
sefialarse que ésta es correcta a nivel tedrico; no obstante, adolece en considerar una
evaluacion empirica de los costos incrementales y de como éstos son recuperados a
luz de toda la formula establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 y
su modificatoria.

En tal sentido, tanto e} informe de BC Economica como el de Macroconsuit realizan un
andlisis parcial de la referida férmula y omiten pronunciarse sobre la naturaleza de los
demas parametros incluidos en la misma. De esta manera, debido a que el parametro
“h" incorpora todos los costos incrementales fijos que pudieran ser causados por la
instalacién de la fibra dptica, el parametro “f” refigja Unicamente el OPEX incremental
variable, dimensionado por el MTC para tres (03) cables de comunicacion, el cual es
absolutamente divisible y asignable a cada uno de los arrendatarios de la
infraestructura, tal como se detallé anteriormente,

Es por este motivo, y no por los descritcs por BC Econdmica, que el OPEX
incremental por arrendatario es constante, al margen de a cuantos arrendatarios se
pueda dar acceso como maximo en una deterrninada estructura de soporte eléctrico, o
cuantos arrendatarios acceden en un momento determinado a dicha estructura. Ello
origina que la retribucion mensual abtenida de la aplicacion de la férmula establecida
en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29804 y su modificatoria, permita cubrir
exactamenie el costo econdmico incremental generado por cada cable de
comunicacion instatado, mas un margen de utilidad razonable, por lo que dicha
retribucion no se puede considerar expropiatoria, ni que afecte la viabilidad econémica
del operador electrico, tal como lo sefiala Macroconsult.

Finaimente, respecto de la recomendacion de que la manera mas expedita de lograr
la aplicacion correcta de la férmula seria dividir entre 3 los valores que actualmente
vienen pagando AZTECA PERU por concepto de renta mensual, consideramos que
esta forma de calcular la renta mensual es incorrecta, dado que el marco legal ya
establece una metodologia para tal caso, la cual estd definida en el Anexo 1 del
Reglamento de la L.ey N° 29904,
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c) Sobre la facultad del OSIPTEL de modificar la remuneracion establecida en el
Contrato.

Al respecto se debe hacer notar en primer lugar, que el numeral 1.5 y 1.6 de la
Clausula Primera del referido contrato suscrito entre AZTECA PERU y ENEL, hace
mencidn al marco normativo principal bajo el cual se celebra el contrato, tal como se
detalla a continuacién:

“1.5. En ese sentido, en estricto cumplimiento de la Ley de Promocion de la
Banda Ancha y Construccion de la Red Dorsal Nacional de fibra Optica,
aprobada mediante Ley N° 29904, y su Reglamento, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 014-2013-MTC, efectué un requerimiento al
CONCESIONARIO ELECTRICO para el acceso y uso de la infraestructura
Eléctrica mencionada en la Clausula 1.4

1.6. En consecuencia, después de haber negociado de buena fe, libremente
y de forma completa dentro del plazo otorgado por el articulo 26.2 del
Reglamento de la Ley de Promocion de la Banda Ancha y Construccion de
la Red Dorsal Nacional de fibra Optica para dichos efectos, AZTECA y ef
CONCESIONARIO ELECTRICO han acordado suscribir el presente
Contrato.”

Como se observa, el contrato hace mencion expresa en dicha clausula, al articulo 25.2
del referido Reglamento, el cual establece [a obligacion de remisidn del contrato al
OSIPTEL para efectos de supervision, tal como se detalla a continuacion:

“25.2 Presentada la solicitud del Operador de Telecomunicaciones, los
concesionarios tendran un plazo maximo de treinta (30) dias habiles para la
negociacion y suscripeion del conltrato de acceso y uso de infraesiructura, el
cual debera ser remitido al OSIPTEL en un plazo maximo de cinco (05}
dias habiles, contados desde la firma del contrato, para efectos de
supervision.” (El resaltado es nuestro).

Asi, al memento de la firma del referido contrato, las partes reconocen la potestad del
OSIPTEL para supervisar las condiciones pactadas en la relacion contractual, lo que
implica que eventualmente podrian requerirse modificaciones al referido contrato como
consecuencia del ejercicio de la referida facultad de supervision, en particular, cuando
alguna de las clausuias del contrato vaya en contra de una norma vigente.

En efecto, corresponde al OSIPTEL, en el egjercicio de la funcion conferida por el
articulo 32 de la Ley N° 29904, el velar por el cumplimiento de los articulos 13 y 15 de
dicha ley, y para tal fin, como se sefiala en dicho articulo, podra dictar las
disposiciones especificas que sean necesarias.
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De manera particular, el articulo 13.4 de la Ley N°® 29904 sefiala que el acceso y uso
de la infraestruciura de los concesionarios de los servicios publicos de energia
eléctrica e hidrocarburos, se sujeta enire otras, a la siguiente condicidn:

“b. El acceso y uso de la infraestructura de los concesionarios de servicios
publicos de energia elecitrica e hidrocarburos se realizara a cambio de una
contraprestacion inicial que considere Ja recuperacion de las inversiones en
las que Incurra el concesionario para prestar el acceso y uUso a su
infraestructura, asi como contraprestaciones periodicas que remuneren la
operacion y mantenimiento, incluido un margen de utilidad razonable. La
metodologia para la determinacién de las referidas contraprestaciones
sera establecida en el regfamento de la presente Ley.” (El resaltado es
nuestro).

£n consecuencia, al memento de la firma del contrato, las partes son conscientes que
no es una simple remision de contrato al OSIPTEL para conocimiento, sino que podria
haber adecuaciones que deban realizarse al contrato como consecuencia del gjercicio
de la funcion supervisora del OSIPTEL para velar que las confraprestaciones fijladas
se ajusten a la referida metodologia, mas adn cuando a la fecha de la firma del
contrato, ya existian vigentes Mandatos de Comparticién emitidos por este organismo.

Asimismo, la Ley N° 29904 sefiala que el OSIPTEL esta facultado para imponer las
sanciones correspondientes a las infracciones referidas en e! articulo 30 de la referida
ley, entre ellas, por incumplir las disposiciones que se emitan sobre la contraprestacion
a ser aplicada, tal como se tipifica en el literal b del articulo 30.2. Cabe sefialar, que las
referidas disposiciones sobre la contraprestacion a ser aplicada a que se refiere el
articulo 30.2 de Ia ley, no sdlo incluye a disposiciones de la referida ley, sino también
disposiciones de su reglamento, y ofras que amita el OSIPTEL sobre dicha materia,
como es el caso del presente Mandato de Comparticion.

Asi, en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 (vigente desde el 05
noviembre del 2013) se detalla la formula que determinara el valor de dicha
contraprestacion periédica o renta mensual por el acceso y uso a la infraestructura de
soporte eiéctrico (postes y/o torres), en el cual se sefiala entre otros aspectos, que los
valores establecidos para las variables m, |, h, y f en dicho Anexo 1, podran
modificarse mediante resolucién del Viceminisiro de Comunicaciones, tal como ocurrié
a traves de la reciente modificatoria aprobada por la Resolucidn Vice Ministerial N°®

768-2017-MTC/03 en agosto del 2017.

De manera complementaria, el articulo 30.4 def referido Reglamento sefiala también lo
siguiente:

"30.4 La mefodologia para la determinacién de las contraprestaciones
referidas en el presente articulo, es la que se desarrofla en ef Anexo 1.
Ef resultado de dicha metodologia serviret como un precio méximo. De existir
algun acuerdo entre un concesionario de energla eléctrica o hidrocarburos y
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un Operador de Telecomunicaciones que resulte en un precio menor al
determinado segtin la metodologia planteada en el Anexo 1, dicho precio
debera ser ofrecido bajo criterios de no discriminacién a todos los
otros Operadores de Telecomunicaciones que deseen acceder a dicha
infraestructura, salvo que el menor precio se sustente en razones
particulares debidamente acreditadas.” (El resaltado es nuestro).

De esta manera, el espiritu de la normativa bajo la cual las partes suscriben el
contrato, salvaguarda el principio de “No Discriminacién” respecto del cobro de
contraprestaciones entre operadores de telecomunicaciones, por parte de
concesionarios de energia eléctrica o hidrocarburos. Dicha disposicion vigente desde
noviembre del 2013 y conocida por las partes al momento de la suscripcion del
contrato, supone que no pueden co-existir en el mercado ciertos contratos, con valores
de contraprestaciones que sean inamovibles en el tiempo, con otras relaciones de
comparticion (contratos o mandatos) con valores de contraprestaciones que resulten
menores a dichos valores inamovibles, en el caso de modificatorias a los valores de
las variables m, |, h, y f de la férmula establecida en el referido Anexo 1, que sean
considerados sélo para algunos contratos.

Dicha situacion podria significar eventualmente un trato discriminatorio por efectos de
un menor precio fijado en otras relaciones de comparticion, en las que se si hayan
considerado los valores vigentes para las variables m, |, h, y f, al momento de la
suscripcion de algin otro contrato, o de la emisién de un mandato de comparticién, en
la que interviene el mismo concesionario de energia eléctrica o hidrocarburos que
tiene pactado con otro operador de telecomunicaciones, contraprestaciones que sean
inamovibles en el tiempo. Claramente dicha situacién atenta contra el referido principio
de “No Discriminacion” sefalado en el referido articulo 30.4 del Reglamento de la Ley
N° 29904, normativa conocida por las partes al momento de la suscripcion del
contrato. De esta manera, el Reglamento de la Ley N° 20904 asegura que cualquier
cambio normativo que se produzca en materia de compensacion econdmica obligara a
las partes a adecuar los términos del contrato a ese cambio, de otro modo, implicaria
un trato discriminatorio por los posibles cambios en los valores de los parametro de la
formula establecida en Anexo 1 del Reglamento de la Ley N°® 29904,

Mas adn, el segundo parrafo numeral 4.5 de la Clausula Cuarta del contrato suscrito
por las partes, referida a la retribucion por el acceso y uso de la infraestructura de
ENEL, se sefala lo siguiente:

"

En caso se modifique ef método de cdlculo del valor unitario que
actualmente se halla contenido en el Anexo N° 1 del Reglamento de la
Ley 29904 (DS 014-2013-MTC}, dicha modificatoria se tendra en cuenta
para fa revision de los valores confenidos en el numeral 4.37 (El
resaltado es nuestro).
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Como se observa, en el citado texto del contrato se sefiala la intencién de las partes
de sujetarse a la aplicacion de la formula del Anexo 1 del Reglamento de la Ley N°
29904, de realizar la actualizacion de los valores de contraprestacion mensual a causa
de cambios en la referida formula, tal como se produjo a través de la Resolucién Vice
Ministerial N° 768-2017-MTC/03 el MTC que maodificéd dicha férmula.

En sonsecuencia, el OSIPTEL estd expresamente facultado por la Ley N° 29804 para
dictar las disposiciones especificas que sean necesarias para asegurar que el acceso
y uso de la infraestructura de los concesionarios de servicios plblicos de energia
eléctrica e hidrocarburos, se realice a cambio de una contraprestacion establecida en
estricta observancia de la metfodologia establecida en Anexo 1 del Reglamento de la
Ley N° 29904, como en este caso, a través de la emision de un Mandato de
Comparticion, considerando fas modificatorias a dicho Anexo 1 referida anteriormente,
razén por la cual se requiere la modificatoria de la refribucion pactada en el contrato
suscrito entre ENEL y AZTECA PERU. Asimismo, al momento de la firma del contrato
las partes son conscientes y aceptan, que mediante una resolucion viceministerial
puede aprobarse modificatorias a los pardmetros m, |, h, y f, y que su aplicacién sera
exigible a todas las relaciones de comparticion (Contratos o Mandatos),
salvaguarda el principio de “No Discriminacion® respecto del cobro de
contraprestaciones enire operadores de telecomunicaciones, por parte de operadores
gléctricos.

4.4 EL RIESGO PARA LA RED DORSAL ANTE LA FALTA DE UN ACUERDO.
4.4.1 POSICION DE AZTECA PERU (Solicitud de Mandato recibida el 17.10.2017):

AZTECA PERU manifiesta que el OSIPTEL debe de tener en cuenta que ha venido
indebidamente asumiendo el pago de una contraprestacion excesiva por el uso de la
infraestructura eléctrica de ELECTRO DUNAS. Seftala que si bien la modificacion de
los valores "" y "m" es reciente, el valor del niimero de arrendatarios ("Na"} ha venido
siendo calculado errdbneamente con el valer de uno (1), cuando siempre debié
realizarse en funcion al ndmero potencial de arrendatarios, es decir, cuando menos
tres (3).

indica que dicha situacion ha encarecido en gran medida y de manera indebida los
costos operativos de la Red Dorsal, puesto que sélo con la aplicacidn errénea del valor
del "Na", la contraprestacion exigida ha resultado cuando menos tres veces mayor a la
gue deberia haber sido cobrada por ELECTRO DUNAS. Manifiesta que desde la
celebracién del Contrato de Comparticién, AZTECA PERU se ha encontrado pagando
ef triple del valor maximo aplicable de acuesdo a lo exigido normativamente como
contraprestacion por el uso de la infraestructura compartida.

Manifiesta que el riesgo de continuar pagando contraprestaciones excesivas e ilegales
(cuando menos tres veces mayores a las que se tendrian que abonar} coloca al
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operador de la Red Dorsal en una situacion financiera delicada'% lo cual afecta
seriamente la viabilidad econdmica de un proyecto que constituye un pilar central de la
politica de masificacion de la Banda Ancha en el Pert, repercutiendo negativamente
contra los objetivos planteados por el Estado Peruano a través de la Ley de Banda
Ancha y afectando directamente las expectativas de crecimiento socioeconsmico
vinculadas a tales objetivos.

Sefialan que en dicho escenario, ante la resolucidn del contrato de comparticion,
AZTECA PERU tiene la obligacion de desmontar el cable Red Daorsal y sus accesorios
de la infraestructura de ELECTRO DUNAS, puesto gue de no hacerio, sera éste ultimo
quien ordene el retiro de los cables,

Indica que de este modo el retiro del cable de la red dorsal de la infraestructura de
ELECTRO DUNAS conllevara que el servicio publico de telecomunicaciones a cargo
de AZTECA PERU no pueda seguir prestandose en varias localidades, y por tanto se
afecte la gjecucioén de un importante proyecto de interés nacional.

Asimismo, indica que la situacion antes detaflada genera un alto riesgo en la
continuidad de la operacién de la Red Dorsal, asi como de sus servicios publicos de
telecomunicaciones y la propia viabilidad del proyecto, afectando la posibilidad de
alcanzar los objetivos sociales para los cuales fue disefiada e implementada, por lo
que el OSIPTEL se encuentra facultado para velar por el continuo uso de la
infraestructura eléctrica, a favor de un proyecto declarado de interés nacional.

Precisa que inclusive, en el supuesto negado que el proyecto de la Red Dorsal
hubiese sido concebido para asumir un precio excesivo por el uso de infraestructura
eléctrica®?, no resuita legitimo ni conforme a derecho que AZTECA PERU continte
abonando una contraprestacion que a todas luces excede el maximo precio permitido
en el marco normativo vigente.

Es asi como, considera que se encuentra en riesgo de que se suspenda el uso
compartido de la infraestructura eléctrica de ELECTRO DUNAS poniendo en riesgo el
interes publico protegido por la normativa vigente en la materia y que el OSIPTEL
debe garantizar en ejercicio de sus competencias.

Por lo expuesto, solicitan que el OSIPTEL, como organismo competente para velar por
el cumplimiento de las disposiciones vinculadas tanto al acceso como al uso de la
infraestructura de servicios publicos de energia eléctrica, disponga la continuidad en el

T2 Situacion que podria devenir en fa incapacidad de cumplir con sus obligaciones econdmicas y a la
larga, incurrir en una causat de resolucion de! Contrato de Comparticion.

'3 Escenario que debe ser desechado de plano, en la medida que las proyecciones financieras
desarrolfadas por €l propio Estade peruano al momento de concebir gl proyecto de la Red Dorsal, no
contemplaban costos operativos exorbitantes como los que viene asumiendo su Concesionaria, debido
principalmente al incumplimiento del precio tepe regulatorio por comparticion de infraestructura eléctrica,

ch[:Jrerc:q gs el caso de las contraprestaciones cuyos valores son indebidamente exigidas por ELECTRQO
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uso compartido de fa infraestructura objeto del Contrato de Comparticion, con la
emisién de un Mandato de Comparticidn, declarando de manera clara y tajante el
monto que debe ser asumido por AZTECA PERU como contraprestacion por el uso de
la infraestructura de ELECTRO DUNAS.

4.4.2 POSICION DE ELECTRO DUNAS:

ELECTRO DUNAS rechaza toda afirmacion de AZTECA PERU referida a que la
aplicacion de la Metodologia conforme a lo pactado en el Contrato genera un riesgo a
la continuidad del Proyecto de la RDNFO. Indican gue el Contrato de Concesion
garantiza a AZTECA PERU los recursos necesarios para la ejecucion del Proyecto de
la RDNFQ.

Sefialan que AZTECA PERU pretende revestir su solicitud bajo el manto de Ia
necesidad publica e interés nacional, asi como la falta de cumplimiento de la
regulacién vigente por parte de ELECTRO DUNAS, no obstante indican que:

a. En ningun momento ELECTRO DUNAS ha insinuado o pretendido incumplir
con la normativa vigente, todo lo contrario, ha utilizado los mecanismos
previstos en la misma a efectos de poder dar una aplicacion adecuada a la
regulacién, solicitando al OSIPTEL su pronunciamiento sobre la RVM a través
de una reclamacion ante el Cuerpo Colegiado; v,

b. Bajo ningun supuesto ELECTRO DUNAS ha puesto en riesgo el acceso o la
continuidad del servicio prestado a favor de AZTECA PERU en virtud del
Contrato que, hasta la fecha de inicio de la presente solicitud, han venido
gjecutandose de manera regular y pacifica conforme al principio de buena fe y
comin intenciébn de las paries que debe regir a todas las relaciones
contractuales®,

Manifiestan que bajo el pretexto de proteger la continuidad de dicho proyecto, se
puede admitir que AZTECA PERU incumpla las obligaciones asumidas libremente
conforme al Contrato. Por el contrario, sefalan que tal como la Ley de Banda Ancha
establece, el uso y acceso a las instalaciones se otorgara a AZTECA PERU conforme
al contrato que las partes suscriban para dicho efecto conforme a las normas vigentes,

el cual es obligatorio y, su incumplimiento, legitimamente, habilitaria a ELECTRO
DUNAS a resolverio, al amparo del Derecho aplicable. Consideran que lo contrario,

serfa un claro abuso del derecho de acceso por parte de AZTECA PERU.
4.4.3 POSICION DEL OSIPTEL:
El mandato de comparticion es un instrumento de naturaleza normativa, que se emite

en ejercicio de la funcidn prevista en el articulo 3.1, literal ¢), de la Ley N° 27332 - Ley
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios

" Articulo 1362° del Cadigo Civit,
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Publicos. En ese sentido, dado su caracter normativo, no puede tener efectos
retroactivos en linea con lo dispuesto por el articulo 103 de la Constitucion Politica del
Perl, gue dispone que las normas no tienen fuerza ni efectos retroactivos.

Por ello, si la RDNFO llegara a encontrarse en una situacion de riesgo operativo o
financiero como resultado de acuerdos asumidos contractualmente por AZTECA
PERU en el despliegue y operacién de Ja referida red —inclusive si actud en error, con
culpa o bajo ofras circunstancias-, es la propia AZTECA PERU quien debera adoptar
las medidas necesarias para eliminar [a referida situacion de riesgo, lo que imptica,
entre ofras posibles acciones, asumir ¢l pago de las retribuciones segin el valor que
se encuentre vigente en cada oportunidad y con elio eliminar causales de resolucion
de 1a relacion de comparticion de infraestructura, que puedan poner en riesgo Ia
continuidad del servicio portador brindado a través de la RDNFO.

Cabe enfatizar que, en caso materia de analisis, los términos del Contrato que
eventualmente sean modificados por el mandato de comparticidn que emita el
OSIPTEL, entraran en vigor con la aprobacién del mandato. Por consiguiente, los
valores de las contraprestaciones que eventualmente se modifiquen con el mandato
aplicaran para el uso de la infraestructura que se haga solo a partir de su entrada en
vigencia.

4.5 SOBRE LA COMISION DE UNA INFRACCION POR PARTE DE ELECTRO
DUNAS,

4.5.1 POSICION DE AZTECA PERU (Solicitud de Mandato recibida el 17.10.2017):

AZTECA PERU sefala que el articulo 17 de la Ley de Banda Ancha establece que es
considerada como una infraccion grave el incumplimiento de las disposiciones que se
emitan sobre la contraprestacion a ser aplicada. En ese orden de ideas, considera que
el cobro de una confraprestacion que exceda el precio maximo derivado de ia
aplicacion de la metodologia constituye el incumplimiento de una disposicion respecto
de la refribucién para el uso de Ia infraestructura eléctrica.

Manifiesta que en el caso en particular, ELECTRO DUNAS ha venido exigiendo el
pago de una contraprestacién a todas luces superior al precio maximo regulado, que
busca precisamente asegurar la proteccion del interés plblico y que el despliegue de
la Red Dorsal no corra peligro. Por tanto, considera que la conducta de ELECTRO
DUNAS seria ilegal y sancionable por el OSIPTEL.

Asi::nismo, indica que de acuerdo con lo expuesto v en funcidén a lo gue se resuelva en
razon a la presente solicitud de mandato, el OSIPTEL deberia realizar las
investigaciones correspondientes a fin de determinar si corresponde iniciar un
procedimiento sancionador contra ELECTRO DUNAS por la presunta comision de una
infraccién y, en su oportunidad, sancionar a dicha empresa.
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4.5.2 POSICION DE ELECTRO DUNAS (Escrito recibido el 14.11.2017):

ELECTRO DUNAS solicita se tenga en consideracién fa conducta procedimental de
AZTECA PERU en el sentido de efectuar una denuncia maliciosa al solicitar la
imposicion de una sancion a ELECTRO DUNAS, quien se ha cefiido en todo momento
a la legalidad vy al ejercicio regular de sus derechos.

Consideran que han pactado validamente y de buena fe, segin las normas vigentes al
momento de la suscripcion del Contrato, las obligaciones relativas a la comparticion de
infraestructura eléctrica de la que es titular. En ninguna seccion del Contrato las partes
se pronuncian y tampoco podrian hacerlo sobre la posibilidad de inaplicar normas de
caracter general.

Solicitan que se tenga en consideracion los articulos 102° y 103° del Reglamento de
OSIPTEL, los cuales desarrollan las sanciones en caso de presentacion de una
denuncia maliciosa relativa a la comisién de infraccién alguna por parte de ELECTRO
DUNAS™MS,

4.5.3 POSICION DEL OSIPTEL:

El articulo 30, numeral 30.2 — literal b), de la l.ey N° 28904, establece que constituye
infraccion grave el incumplimiento de las disposiciones que se emitan sobra la
contraprestacion aplicada. Por su parte, el articulo 30.4 de la Ley N°® 29904 establece
que el resultado de la metodologia para la determinacion de las contraprestaciones
desarrollada en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, sirve como un precio
maximo para la retribucidn del acceso y uso de la infraestructura compartida.

Ahora bien, se debe sefalar que frente a una supuesta infraccién, 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 ultima instancia administrativa, por lo que no puede
adelantar ninguna consideracion respecto de I sefialado por AZTECA PERU sobre la
presunta infraccion cometida y la responsabilidad administrativa que corresponderia

5 Decreto Supremo 008-2001-PCM - Reglamento General de OSIPTEL:

"Articulo 103.- Sanciones a la Prasentacion de informacion Falsa

Quien proporcione a un drgano del OSIPTEL informacidén falsa u oculte, destruya o altere
informacion o cualquier libro registro o documento que haya sido requerido por el érgano
funcional o sea relevanie para efectos de {a devisién que se adopte, o sin justificacion incumpla
los requerimientos de informacion que se le haga o se niegue a comparecer o mediante violencia
o amenaza impida o entorpezca el ejercicio de las funciones del drgano funcional, incurrira en
infraccion muy grave, sin perjuicio de la responsabilidad teqal que corresponda.” (El subrayado
es nuastro).

Articulo 104.- Denuncias maliciosas

Quien & sabiendas de la falsedad de la imputacién o de la ausencia de motivo razonable,
denuncie a alguna persona natural o juridica, atribuyéndole una infraccidn sancionable por
cualquier organo del OSIPTEL sera sancionado con una multa de hasta 100 UITs mediante
resolucién debidamente motivada.”
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asumir a el{los) presunto(s) infractor(es), a efectos de evitar cualquier transgresion al
debido procedimiento.

Sin perjuicio de lo cual, se considera pertinente remitir a la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion una copia de las comunicaciones presentadas por AZTECA PERU y
ELCTRO DUNAS en el presente procedimiento, a efectos que evallie proceder
cenforme a sus atribuciones.

4.6 SOBRE LA MODIFICACION DE LA RETRIBUCION MENSUAL.
4.6.1 COMENTARIOS AL PROYECTO DE MANDATO

4.6.1.1 COMENTARIOS DE AZTECA PERU RESPECTO DEL PROYECTO DE
MANDATO {Carta DJ-357/18 recibida el 16.02.2018).

o SOBRE LA MODIFICACION DEL CONTRATO DE COMPARTICION:

AZTECA PERU refiere que en el Anexo 1 del Proyecto de Mandato, se consigna la
modificaciébn de la Clausula Cuarta del Confrato de Comparticion, senalandose
expresamente los montos correspondientes por refribucion mensual unitaria por
arrendatario, asi como precisandose que dicha contraprestacion corresponde al uso
de la infraestructura de ELECTRO DUNAS por parte de AZTECA PERU para la
instalacion de un (1) cable.

Al respecto, AZTECA PERU sefiala que si bien se encuentran de acuerdo con la
modificacidon de los valores unitarios mensuales fijados en el Anexo 1 del Proyecto de
Mandateo, resulta necesaric que en su mandato el Consejo Directivo precise en el
ultimo pérrafo del numeral 4.1 de la nueva Clausula Cuarta que fija para el Contrato de
Comparticion. Ello, en tanto el Consejo Directivo debe precisar en qué supuestos debe
variar la retribucién mensual sefialada expresamente en la propuesta de modificacion
consignada en el Anexo 1 del Proyecto de Mandato, asi como la oportunidad vy la
forma de haceria efectiva.

En efecto, AZTECA PERU sefiala que la retribucion mensual puede ser modificada
cuando: {i} OSINERGMIN reajuste los costos regulados de las torres o postes; (i} el
Viceministerio de Comunicaciones disponga el cambio del valor de alguna variable; o,
(if) se modifique la féormula de cdlculo mediante Decreto Supremo. Dichas
modificaciones debieran operar siempre que, como consecuencia de las variaciones

originadas por los cambios normativos, la contraprestacion resulte menor a la fijada
por el Mandato.

Asi, A{/’.TECA PERU sostiene que el recalculo y modificacién de la retribucién mensual
deberé operar de manera automatica, a partir del siguiente periodo de facturacion ¥ sin

que sea necesario la suscripcion de alguna adenda, siempre que la madificacion
dispuesta implique una reduccién en el monto de la retribucion mensual,




En esa linea, AZTECA PERU propone que el Gitimo parrafo del numeral 4.1 de la
Clausula Cuarta que hace referencia a la contraprestacion del Contrato de
Comparticion, propuesta en el Anexo 1 del Proyecto de Mandato, sea modificada
conforme al siguiente texto:

Clausula Cuarta

{...)

Las paries sefialan que eslos valores unilarios seran gjustados en forma automatica, sin que
sea necesaria la suscripcién de una adenda al presenfe Conirato de Comparticién, cada vez
que los componenies sefialados en la formula referida en el primer péarafo del presente
numeral varfen de acuerdo a lo previsto en el Reglamento antes citado, y solamente en fanto
éstos impliquen que AZTECA lenga que pagar a ELECTRO DUNAS una reiribucion mensual
menor a la vigente en la facha de maodificacitn de los componentes de la férmufa De ser ese
el caso, fa modificacidn de los valores surlira efectos a parlir del primer dia util del mes
sigufente de producido el ajuste. De iqual forma operara la modificacion de dichos valores en
caso se modifique la metodologia de calculo, salvo disposicion normativa en contrario.”

Por tanto, AZTECA PERU solicita al Consejo Directivo que también precise el Gitimo
parrafo de la nueva Clausula Cuarta que fija para el Conirato de Comparticién, en ef
extremo referido a la modificacidn de la retribucién mensual, conforme ha sido
propuesio en el puntc 7.5.

De otro lado, AZTECA PERU sefiala que si bien se ha podido advertir que en el Anexo
1 del Proyecto de Mandato, que consigna ia modificacion de la Clausula Cuarta de
Contrato de Comparticion, se establecen los valores unitarios mensuales por cada tipo
de torre de ELECTRO DUNAS, resulta fundamental que también la clausula de
contraprestacion sefiale expresamente cuantas torres de cada tipo se encuentra
arrendando AZTECA PERU. Ello, a fin de dar certeza y que no exista duda alguna
para ninguna de las partes sobre a cuanto asciende la retribucion mensual que debe
abonarse por uso compartido de infraestructura. En efecto, AZTECA PERU sostiene
que se debe tener en cuenta que la retribucion mensual varia segin el tipo de forre,
existiendo importantes diferencias de valor entre ellos que pudieran dar lugar a
ulteriores desacuerdos entre las partes.

Por ello, AZTECA PERU solicita al Consejo Directivo que en la tabla incorporada a la
modificacion de la Clausula Cuarta se agreguen dos columnas adicionales, en la cual
se indique expresamente cuantas torres (de cada tipo) se encuentra utilizando
AZTECA PERU para la operacion de la Red Dorsal, asi como también a cuanto
ascenderia la contraprestacion por cada tipo de torre'®. De ese modo, AZTECA PERLU
proporciond dicha informacién como parte de sus comentarios al proyecto de mandato,
para que pueda ser incorporada a la Clausula Cuarta del Contrato de Comparticién,
bajo el mismo formato que fue utilizado en el Informe No. 00009-GPRC/2018.

116 AZTECA PERU sefiala que este es el nimero de torres por cada tipo que se ha encontrado ulilizando
desde el inicio de [a relacién de comparticién que mantiene con ELECTRO DUNAS, por Io que los montos
de retribucion fijados en la tabla son los que siempre debieron regir en el Contrato de Comparticion.
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En atencién a lo senalado, AZTECA PERU sostisne que dada la necesidad de que el
Contrato de Comparticién exprese la cantidad y distribucidén correcta de Ia
infraestructura de ELECTRO DUNAS utilizada por AZTECA PERU, dicha empresa
solicita al Consejo Directivo que incorporen las columnas con el nimero de torres
arrendadas por cada tipo y el monto total al que asciende la contraprestacion por cada
tipo de torre, conforme ha sido propuesto en el numeral anterior.

« SOBRE LAS DISCREPANCIAS QUE PUDIERAN TENER AZTECA Y
ELECTRO DUNAS SOBRE LOS MONTOS FACTURADOS ANTES DE LA
EMISION DEL MANDATO DE COMPARTICION

AZTECA PERU sefiala que en el Proyecto de Mandato, se indica que “los términos del
Contrato que eventualmente sean modlficados por el mandato de comparticion que
emita el OSIPTEL, entrardn en vigor con la aprobacion del mandato”. De ese modo,
AZTECA PERU sostiene que las retribuciones mensuales que sean fijadas en el
mandato de comparticion de infraestructura podran ser exigidas desde la entrada en
vigencla del pronunciamlento emitido por el Consejo Directivo.

AZTECA PERU sefiala que, si bien dicho punto expuesto en el Proyecto de Mandato
es correclo, el Consejo Directivo debe precisar que cualquier discrepancia que
pudieran tener AZTECA y ELECTRO DUNAS sobre los montos facturados hasta la
facha de emision del mandato, podran ser discutidos por las empresas en el fuero de
solucion de controversias pertinente.

Asimismo, AZTECA PERU refigre que, si bien entiende que los efaectos del mandato
de comparticién no son retroactivos, es necesario que el Conssjo Directivo reconozca
que las partes tienen legitimidad para buscar solucion a las discrepancias que puedan
tener respecto a los montos ya facturados en otro fuero.

De ese modo, AZTECA PERU consldera que no corresponde que el Consejo Directivo
analice situaciones hipotéticas sobre qué es lo que cada una de las partes debe
realizar para minimizar el riesgo operativo de la Red Dorsal, pues ello podria constituir
una controversia entre las partes que debera ser resuelta en el fuero correspondiente.
Asi pues, a través del mandato de comparticidn solicitado, Gnicamente se busca que
se establezca la confraprestacion por uso de infrasstructura, modificando el Contrato
de Comparticion para que no supere el precio maximo legal,
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Por tanto, AZTECA PERU salicita al Consejo Directivo que precise en el mandato de
comparticion gue las partes podran acudir al mecanismo de solucion de controversias
pactado en el Contraio de Comparticion, en caso mantengan alguna discrepancia
respecto de la contraprestacion en un periodo anterior a la vigencia del mandato.

4.6.2 POSICION DEL OSIPTEL RESPECTO DE LOS COMENTARIOS AL
PROYECTO DE MANDATO.

a} Sobre las caracteristicas de las esfructuras de soporte eléctrico de ELECTRO
DUNAS.

Para efectos de la determinacidn de los valores de las retfribuciones mensuales
considerados en el proyecto notificado para comentarios, se consideraron, entre otros,
informacion proporcionada ELECTRO DUNAS mediante escrito recibido el 14 de
noviembre de 2017 (informacién de 3.310 estructuras), en el marco del presente
procedimiento, en la que no consignaba codigos de estructuras de soporte eléctricos
gque permitan identificar las estructuras en ias bases de datos del OSINERGMIN, razén
por la que se le reitero el requerimiento de informacion. Adicionalmente se considerd
informacion remitida por dicha empresa mediante carta C.GC-1273-2016/UGC recibida
el 23 de noviembre de 2016 (informacion de 56 estructuras), en respuesta a un
requerimiento del OSIPTEL a todos los operadares eléctricos.

Sobre la base de esta informacion incompleta, y en base a las caracteristicas técnicas
de las estructuras reportadas por ELECTRO DUNAS, se definid 22 categorias de
estructuras de soporte eléctrico, que reflejarian las referidas caracteristicas técnicas,
considerandose un conjunto de cédigos de la base de datos “MOD INV_2017" y de la
base de datos “SICODI", y en base a lo cual se determind seis (08) valores de
retribucion mensual, considerados en el Proyecto de Mandato nofificada a las partes.
Asimismo, en algunos casos se consideré promedios de precios de postes y torres
correspondientes a un conjunio de codigos.

Posteriormente, mediante Escrito 05 recibido el 30 de enero de 2018, ELECTRO
DUNAS absolvio las observaciones formulas por el OSIPTEL respecto de los codigos
de la infraestructura de soporte eléctrico utilizada por AZTECA PERU. Asimismo,
como parte de sus comentarios al Proyecto de Mandato, ELECTRO DUNAS no ha
manifestado su acuerdo o desacuerdo respecto del referido conjunto de cddigos
considerados en el Proyecto de Mandato. De otro lado, AZTECA PERU, como parte
de sus comentarios al Proyecto de Mandato, ha remitido informacion respecto de la
cantidad de postes y torres arrendadas a ELECTRO DUNAS, por cada tipo de
estructura de soporte eléctrico considerado en el Proyecto de Mandato, considerando
09 categorias de estructura de soporte eléctrico que se detallan a continuacion, del
total de 22 categorias consideradas para efectos de Proyecto de Mandato:
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PPMO1 POSTE DE MADERA TRATADA DE 8 mis. CL.4 BAJA TENSION 62
POSTE DE CONCRETO ARMADO DE AJA TENSION 425
PPCO8 8/300/120/240 B
PPM19 POSTE DE MADERA TRATADA DE 12 mts. CL.4 MEDIA TENSION 394
PPM23 POSTE DE MADERA TRATADA DE 13 mis, CL.4 MEDIA TENSION 8
POSTE DE CONCRETO ARMADO DE NSION 663
PPC17 121400/150/330 MEDIA TENS
POSTE DE CONCRETO ARMADO DE 16N 944
PPC20 13/400/150/345 MEDIA TENS
POSTE DE CONCRETQO ARMADO DE 103
PPC24 15/400/150/375 MEDIA TENSION
1 POSTE DE CONCRETC (18/800) DE 410
PC18/800 SUSPENSION (2°) TIPO SU1-18 ALTA TENSION
Caomresponde a un
conjunto de TORRE DE ANGULO MAYOR (65°) — 60 a 68 KV. ALTA TENSION 302
codigos

Mediante escrito recibido el 30 ds enero de 2018, ELECTRO DUNAS absolvié las
observaciones formulas por el OSIPTEL respecto de los codigos de la infraestructura
de soporte eléctrico utlizada por AZTECA PERU. En dicho reporte, ELECTRO DUNAS
reportd informacién sobre postes y/o torres de baja, media y alta tensién, de materiales
de concreto, madera y metdlico, sumando un total de 3.151 estructuras de soporte
eléctrico, instaladas en diversos distritos de ios departamentos de Ayacucho, Ica y
Huancavelica. A continuacion, se detallan las caracteristicas técnicas de dichas
estructuras de soporte eléctrico, segin lo reportado por ELECTRO DUNAS:

e e oy
BAJA TENSION ' ' ’ POSTE MADERA Y 427

PPC20, PPF02, PPM02, METALICO. -

PPM186. 4

PPC11, PPC12, PPC15,

PPC186, PPC17, PPC18,

PPOAS, PPO20, PPO21 CONCRETO,
MEDIA TENSION PPO23. PPGo4. PPOZS. POSTE MADERA Y 1.996

: ’ - METALICO.

PPC28, PPF04

PPF08, PPM20 PPM24.
ALTA TENSION | ECOS0COUOD0-120-S1 POSTE CONCRETO 118
ALTA TENSION | ECO80COUDS0-120-S1 POSTE CONCRETO 307
ALTA TENSION | ECO60SIU0S1-120-S1 POSTE MADERA 2
ALTA TENSION | TAOBOSIROD1C1120FA+3 TORRE METALICO
ALTA TENSION | TAOB0SIROD1C1120FR+3 TORRE METALICO 2
ALTA TENSION | TAOB0SIROS1C1120FR+3 TORRE METALICO 7
ALTA TENSION | TAOBOSIROS1C1120FS+6 TORRE METALICO 293
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En consecuencia, para efectos de la determinacién de los valores de retribucion
mensual que debera pagar AZTECA PERU a ELECTRO DUNAS por el acceso y uso
de su infrasstructura de soporte eléctrico, corresponde considerar la informacion
proporcionada por ELECTRO DUNAS y AZTECA PERU. A continuacion, se sefialan

los codigos de estructuras de soporte electrico a considerar:

1 gﬁggg Eﬁg?g ﬁgggg Egggg 13 METROS; POSTE DE METAL DE 8 BAJA
oy, Postic. METROS; POSTE DE MADERA TRATADA DE 8 | TENSION
, ' Y 11 METROS - CLASE 5.
§E8}}' Eﬁg]ﬁ' ggg]g’ Egggg’ POSTE DE CONCRETO ARMADO DE 11, 12,
2 |Pocsy bhors. pPeas PPGae. |13. 18 Y 17 METROS; POSTE DEMETAL DE 12| MEDIA
P oo PECah TE o2 | ¥ 13 METROS; POSTE DE MADERA TRATADA | TENSION
T, ' DE 12 Y 13 METROS - CLASE 5.
PPM24. (*)
. 1 POSTE DE CONCRETO (18/400) DE ALTA
3 | ECDBOCOUDS0-120-51 (™) SUSPENSION (2°) TIPO SU1-18 TENSION
. 1 POSTE DE CONCRETO (18/700) DE ALTA
4 | ECOBOCOH0D0-120-51 (™) SUSPENSION (2°) TIPO SU2-18 TENSION
- 1 POSTE DE CONCRETO (21/600) DE ALTA
5 | EC080SIU0S1-120-81 (™) SUSPENSION (2°) TIPO SU1-21 TENSION
.| TORRE DE SUSPENSION TIPO S1 (5°) TIPO ALTA
6 | TAOGOSIROSICI120FS+6 (™)  |gore TENSION
| TORRE DE ANGULO MENOR TIPO AZ (30°) ALTA
7 | TAOBOSIRODIC1120FA+3 () | TORREDE TENSIEN
.| TORRE DE ANCLAJE, RETENCION ALTA
8 | TAOBUSIROS1CU120FR*3{™) | \\7eRMEDIA Y TERMINAL (15°) TIPO R1+3 TENSION
. TORRE DE ANCLAJE, RETENCION ALTA
9 | TAUGOSIRODICT120FR*3 () | \NTERMEDIA Y TERMINAL (15%) TIPO R2+3 TENSION

{*} Codigos de infraestructura de soporte eléctrico incluldos en la base da datos “SICODI".
{*) Cadigos de infrasstructura de soporte sléctrico incluidus en la base de datos "MOD_INV 2018".

b} Sobre la actualizacion de los precios de las estructuras de alta tensién,
considerando la base datos “MOD INV_2018".

Para efectos de la determinacidn de los valoras de retribucidon mensual considerados
en el Proyecto de Mandato notificado a las partes para comentarios, se habla
considerade los precios de las estructuras extraidos de la base de datos “MOD
INV_2017" del OSINERGMIN. No obstante, para efectos de Ja determinaclén de los
valores de retribucion mensual a ser considarados en el Mandato final, se debe
considerar los precios de las estructuras extraldos de la base de datos *“MOD
INV_2018" del OSINERGMIN', por ser la Ultima informacién publicada por dicho
organismo respecto de los precios de estructuras de soporte eléctrico.

7 hitp:/iwww2.0sinergmin.gob.pe/Resoluciones/pdi/2018/0SINERGMIN%20N0.007-2018-0S-CD.pdf
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De otro lado, se debe indicar que la actualizacidn de precios de la base de datos del
SICODI fue reallzada a fin de reflejar mas cercanamente, precios vigentes para las
estructuras de soporte eléctrico de disiribucion, dado que a la fecha el OSINERGMIN
no ha publicado aln la nuava base de datos del SICODJ para el periodo 2018 — 2021
actualmente en elaboracion. Asi, para efectos del Proyecto de Mandato ya se habia
considerado una actualizacion de preclas a razén de un 16% para el periodo Dic. 2012
a Dic. 2017, considerando la variacién det IPMC para dicho periodo. Cabe sefalar, que
an dicho indice el componente de madera, concreto y acero, constituyen en su
conjunto un 36,86% de la canasta de referencia para materiales de construccion.

Asimismo, a fin de mantener los valoras de las retribuciones mensuales acordes can
los valores vigentes de la variable TP, las retribuciones mensuales establecidas en el
presente Mandato se actualizaran en |z oportunidad en que OSINERGMIN reajuste los
costos de dichas estructuras de soporie sléctrico en sus bases de datos, tal como se
sefiala en el Mandato.

En consecuencia, a continuacién se muestran los referidos precios de las estructuras:

» PPCO3, PPCO5,
1 PPCO8, PPC09, PPC1S,
PPC20, PPFO02, FPMO2,
PPM18.

BAJA TENSION 248,10 (") SICODI

PPC11, PPC12, PPC15,

PPC18, PPC17, PPC18,
PPC1i8, PPC20, PPC21, -

2 PPC23. PPC24, PPC25. MEDIA TENSION 470,80 (") sIconl

PPC28, PPFO4, PPFDS,

PPM20 PPM24.

3 | EC060COU0S0-120-S1 ALTA TENSION 1.537,74 MOD INV_2018
4 | ECO60COUOD0-120-51 ALTA TENSION 1.748,65 MOD INV_2018
5 |EC060SIU0S1-120-81 ALTA TENSION 2.638,11 MCD INV_2018
6 |TAOB0SIR0SIC1120FS+8 ALTA TENSION 6.523,27 MOD INV_2018
7 | TADBOSIROD1C1120FA+3 ALTA TENSION 11.263,85 MOD INV_2018
8 | TADBOSIRDS1C1120FR+3 ALTA TENSION 15.625,17 MOD INV_2018
9 | TAOG0SIROD1C1120FR+3 ALTA TENSION 19.782,86 MOD INV_2018

(") Promedio de los precios de las estructuras de baja/media tensién.




C pasiniet DOCUMENTO N° 00082-GPRC/2018
e INFORME Pagina: 163 de 173

De esta manera, sobre [a base de los referidos precios de las estructuras en ias bases
de datos del OSINERGMIN, se determinaron los siguientes valores de retribucion
mensual:

- o
1| Bec20, PPr0s, PPMOD. PPMTS. " | BAJATENSION 018
PPC11, PPC1i2, PPC15, PPC16, PPC17, PPC18,
2 |PPC18, PPC20, PPC21, PPC23, PPC24, PPC25, MEDIA TENSION 0,58
PPC28, PPF04, PPF0O8, PPM20 PPM24.
3 |EC060COU0S0-120-51 ALTA TENSION 1,90
4 [ECO080COUODD-120-51 ALTA TENSION 2,20
5 [ECO080SIU0S51-120-51 ALTA TENSION 3,30
6 |TAOBOSIROS1C1i20FS+6 ALTA TENSION 8,30
7 1 TADBOSIROD1C1120FA+3 ALTA TENSION 14,30
8 |TAOBOSIROS1C1120FR+3 ALTA TENSION 19,80
9 | TADBOSIROD1C1120FR+3 ALTA TENSION 25,10

(") Valores expraesados en Dolares ds los Estados Unidos de América, delerminados en funcion a los
costos de /as esiructuras de soporte eléctrico considerandos la Base de Datos *MOD INV_2018" y
“SICODI" del OSINERGMIN.

De esta manera, para el caso de las estructuras de baja y media tensién, tal como se
afectio en el proyacto de mandato, se ha asoclado bajo un solo valor de retribucion
mensual a un conjunto de retribuciones, teniendo en cuenta la varlanza y la magnitud
de los valores de dichas retribuciones. En tal sentido, en el siguiente cuadro se
muestran nueve (9) categorias de retribucidn mensual a ser pagada por cada
arrendatario;

POSTE DE CONCRETO ARMADO DE 7, 8,
. fgﬁ%%srf JC[’J’“’{R_% BAJA 8 Y 13 METROS; POSTE DE METAL DE 8 018
DE CODIGOS TENSION METROS; POSTE DE MADERA TRATADA '
DE 8 Y 11 METROS - CLASE 5.
FPOSTE DE CONCRETO ARMADO DE 11,
CORRESPONDE 12, 13, 15 Y 17 METROS: POSTE DE

MEDIA . .
2 [AUNCONJUNTO TENSION METAL DE 12 Y 13 METROS; POSTE DE 0,59

DE CODIGOS MADERA TRATADA DE 12 Y 13 METROS
- CLASE 5.
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4 | ECOBOCOUOSO- ALTA 1 POSTE DE CONGRETO (18/400) DE 1.90
120-S1 TENSION | SUSPENSION (2°) TIPO SU1-18 ’
4 | ECDBOCOUDDO- ALTA 1 POSTE DE CONCRETO {18/700) DE 220
120-81 TENSION | SUSPENSION (2°) TIPO 8U2-18 ’
5 | EC0B0SIUOST- ALTA 1 POSTE DE CONCRETO (21/600) DE 3.30
128-51 TENSION SUSPENSION {2*) TIPO SU1-21 '
6 | TADBOSIROS1CT1 ALTA TORRIE DE SUSPENSION TIPO 81 (5°) 8.30
20FS+6 TENSION | TIPO S1+6 ’
7 | TAOB0SIROD1CT ALTA TORRIZ DE ANGULO MENOR TIPQ A2 14.30
20FA+3 TENSION [ (30°) TIPO A2+3 ’
TORRE DE ANCLAJE, RETENCION
TAOB0SIROS1C11 ALTA - ; :
8 POFR+3 TENSION gﬁeaﬂmeom Y TERMINAL (15°) TIPO 19,80
TORRE DE ANCLAJE, RETENCION
TAQB0SIROD1C11 ALTA ' "
9 >OFR+3 TENSION gﬂ;%RMEDIA Y TERMINAL (15°) TIPO 25,10

(4 Valores expresados en Ddlares de fos Estados Unidos de América, delerminados en funcién a los
costos de las esirucluras de soporte eléclrice considerandos la Base de Datos “MOD INV, 20187 y
"SICODI" del OBINERGMIN.

Los referidos valores de retribucion mensual unitaria seftalada, son por el acceso y uso
de cada torre de ELECTRO DUNAS por parte de AZTECA PERU, para la instalacion
de un (01) cable o medio de comunicacion. Es decir, que si dicha empresa requiriera
instalar mas de un cable de fibra dptica, pagaria de manera proporcional tantas veces
como medios de comunicacion instale en una determinada estructura de soporte
glectrico.

¢) Sobre considerar las cantidades de estructuras arrendadas por cada valor de
retribucién mensual.

Respecto de lo solicitado por AZTECA PERU para que se considere en la tabla del
Anexo 1 del presente Mandato, la cantidad de torres de cada tipo de estructura que se
encuenfra arrendando actualmente dicha empresa a ELECTRO DUNAS, se debe
sefialar que se han considerado las cantidades de estructuras por cada valor de
retribucién mensual en funcion de la informacién proporcionada por AZTECA PERU
mediante carta DJ-357/18 recibida el 16 de febrero de 2018, y por ELECTRO DUNAS,
mediante escrito recibido el 30 de enero de 2018, los que se muestran a continuacién:
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POSTE DE CONGRETO ARMADO DE 7, 8, 9
SS%%%E%%%’; Y 13 METROS; POSTE DE METAL DE 8 048 487
s METROS: POSTE DE MADERA TRATADA '
DE 8Y 11 METROS - CLASE 5.
POSTE DE CONCRETO ARMADO DE 11,
CORRESPONDE A |12, 13, 15 Y 17 METROS: POSTE DE
UN CONJUNTO DE | METAL DE 12 Y 13 METROS: POSTE DE 0,56 2.142
CODIGOS MADERA TRATADA DE 12 Y 13 METROS -
CLASE 5.
ECOB0COUOSO- |1 POSTE DE CONCRETO {18/400) DE 190 207
120-S1 SUSPENSION (2°) TIPO SU4-18 ;
ECOB0COUODO- | 1 POSTE DE CONCRETO (18/700) DE 2.20 116
120-81 SUSPENSION (2°) TIPO SU2-18
£C060SIU0S1-120- | 1 POSTE DE CONCRETO (21/600) DE 230 )
S1 SUSPENSION (2*) TIPO SU1-21 ;
TAOB0SIROS1C112 | TORRE DE SUSPENSION TIPO §1 (5°) 530 23
OFS+56 TIPO 51+6 !
TAOBDSIROD1C112 | TORRE DE ANGULO MENOR TIPO A2 (30°) 1430 .
OFA+3 TIPO A2+3 '
TAOBOSIROS1C112 | TORRE DE ANCLAJE, RETENGION 10.80
OFR+3 INTERMEDIA Y TERMINAL (15°) TIPO R1+3 ; 7
TAOBOSIROD1C112 | TORRE DE ANCLAJE, RETENGION 2510 )
OFR+3 INTERMEDIA Y TERMINAL (15°) TIPO R2+3 ,

("} Valores expresados en Ddlares de los Estados Unidos de América, determinados en funcidén a los
costos de las eslrucluras de soporte eldcirco considerandos la Base de Dalos "MOD INV_2018" y
“SICODI" del OSINERGMIN.

Estos nueve (09) valores de retribucién mensual reemplazan los valores de renta
mensual unitaria sefialados en el Proyecto de Mandato notificado a las partes para
comentarios.

d) Sobre modificaciones posterfores a lIla formula de célculo de Ia

contraprastacion mensual.

Respecto de lo planteado por AZTECA PERIJ de que cualquier modificacién en la
férmula de calculo de la contraprestacion o de sus componentes, sea automatica y sin
necesidad de que medie una addendum a su contrato y siempre que derive en una
contraprestacion menor; se debe sedalar que el OSIPTEL siempre ha velado porque
fas retribuciones (pagos) por los serviclos mayoristas se retribuyan adecuadamente y
en la oportunidad que correspondan. En esa linea, consldera que el dinamismo en la
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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 generacién de costos de transaccion (suscribir
adendas) puede desacelerar el raslado de los beneficios producto de dichos cambios.

En razon de ello, se considera razonable el incluir en e} presente mandato de
comparticion que las retribuciones establecidas en su refacion de acceso se ajustaran
a los cambios en el valor de alguna variable que compene la formula del Anexo 1 del
Reglamento de la Ley N° 29904 o en la citada formula. No obstante, no consideramos
adecuado el restringir esa adecuacion solo al escenario en el cual la nueva retribucion
sea menor, ya que implicaria solo reducir los costos de transaccion cuando bajan los
precios. En ese contexto, el concesionario eléctrico también tiene derecho a ser
retribuido bajo las mismas condiciones cuando el precio sube. De esta forma, la
flexibilidad en la aplicacion de los nuevos valores sera cuando las nuevas retribuciones
bajen o suban.

De otro lado, si bien, en estricto, los nuevos valores de retribucidén debieran comenzar
a aplicarse desde la entrada en vigencia de los dispositivos legales que los originaron
sin que medie suscripcion de addendum alguno; con la finalidad de que la aplicacion
de fos mismo no genere costos operalivos, se propone que [as nuevas retribuciones
sean aplicadas desde el primer dia del mes siguiente a fa fecha en que se modificaron
las mismas.

e) Sobre las discrepancias en fos montos facturados antes de la emision del
mandato de comparticion.

Respecto de los comentarios de ambas partes, se debe sefalar que cualguier
concesionario fiene la facultad, de manera general, de resoclver las controversias que
se produzcan en la ejecucion de sus relaciones de comparticion de infraestructura en
la via de solucion de controversias que corresponda segin el marco juridico aplicable.
Sin embargo, el pronunciamiento del Consejo Directivo en el presente procedimiento
esta acotado especificamente, mediante el gjercicio de una funcién normativa, a la
modificacion de las condiciones econémicas de la refribucién mensual de los
Acuerdos, no teniendo alcance alguno respecto del régimen de solucion de
controversias acordado por las partes en dichos Acuerdos o de la aplicacion que de él
puedan decidir realizar las partes atendiendo a sus propias consideraciones.

En cualquier caso, son las partes las que deben determinar si corresponde o no activar
el mecanismo de solucién de controversias pertinente para dilucidar algtin tema de su
relacion de comparticion de infraestructira que, a su consideracion, asi lo amerite.

Finalmente, dado que los Acuerdos, asi como el presente mandato, se refieren a una
relacion juridica de comparticion de infraestructura regulada por la Ley N° 29904 vy que
se encuentra sujeta a las competencias del OSIPTEL; se considera pertinente recordar
que, ademas de la funcién normativa con la que cuenta el Consejo Directivo de este
Organismo Regulador, el OSIPTEL cuenta con la funcién de solucion de controversias
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entre empresas, la cual, conforme a ia Ley N° 27336'*® implica que “(...) fel] OSIPTEL
es competente para conocer de toda controversia que se plantee como consecuencia
de acciones u omisiones que afecten o puedan afectar el mercado de los servicios
publicos de telecomunicaciones, aunque sojo una de las partes tenga la condicién de
empresa operadora de tales servicios (...)." Y, en esa linea, el articulo 49 det
Reglamento General det OSIPTEL determina que: “(...) La funcion de solucion de
controversias autoriza a los drganos funcionales competentes de OSIPTEL a resoiver
en la via administrativa los confiictos y las coniroversias que, dentro del ambito de su
competencia, surjan lanto, enlre empresas operadoras, y enfre una cualquiera de
éstas y el usuvario {...})"

4.7 LAS CONDICIONES LEGALES Y ECONOMICAS A SER INCORPORADAS EN
El. PRESENTE MANDATO.

En el Anexo adjunto se detallan las modificaciones consideradas en el conftrato de
comparticién de infraestructura suscrito entre ambas partes el 17 de diciembre de
2014, las mismas que resuitan consistentes con el marco legal aplicable, en particular
con la Ley N° 29904 y su Reglamento.

Al respecto, a través del Anexo 1 se proporne modificar integramente la Clausula
Cuarta -Retribuciones- del referido contrato a fin de establecer los valores de
retribucion mensual que deberd pagar AZTECA PERU como concepto de
contraprestacién por el uso de la infraestructura de soporte eléctrico de ELECTRO
DUNAS, asi como, algunas consideraciones para la aplicacion de dicha
contraprestacion.

Dichas consideraciones necesarias para lz aplicacion de la contraprestacion
establecida, guardan concordancia con otros mandatos de comparticidn, en relacién a
las consideraciones para la aplicacién de la retribucion mensual por el acceso Y Uso a
fa infraestructura del operador elécfrico, y son las siguientes:

1. La contraprestacion mensual por el acceso y uso de infraestructura a ser cobrada
por ELECTRO DUNAS a AZTECA PERU, sera el equivalente a la suma de los
montos derivados de la multiplicacion de Ios valores indicados come retribucion
mensual unitaria y la cantidad de dicha infraestructura utilizada efectivamente en
cada Ruta al final de cada mes. La factura correspondiente serd emitida

mensualmente por ELECTRO DUNAS a AZTECA PERU, quien debera efectuar e
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 mas altas autorizadas por el Banco Central de

'8 Cfr. con el articulo 36, segundo parrafo, de la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y
Facultades del OSIPTEL.
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Reserva del Peri, 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 ELECTRO DUNAS
su desacuerdo con el monto correspondiente a la contraprestacion mensual, para
lo cual AZTECA PERU debera incluir en su comunicacion Jos motivos por los
cuales no ha aceptado el monto facturado por ELECTRO DUNAS y el monto,
debidamente sustentado, que AZTECA PERU considera debe refribuirle. 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 econdmica, y de no llegar a un acuerdo, cualquiera de las
partes podra salicitar al OSIPTEL emitir pronunciamiento al respecto, o solicitar un
Mandato Complementario a este organismo.

2. AZTECA PERU debera presentar a ELECTRO DUNAS, 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 (01) mes de retribucion
mensual por el acceso y uso de la Infraestructura Eléctrica de ELECTRO DUNAS,
en aplicacién de los valores de reftribucion mensual fijados en el presente numeral,
en las condiciones de solidaria, incondicional, irrevocable, sin beneficio de
excusion y de realizacion automatica a sélo requerimiento de ELECTRO DUNAS,
para garantizar a ésta el pago oportuno de la referida retribucién. Esta carta fianza
debera ser actualizada a solicitud de ELECTRO DUNAS debidamente justificada,
en el plazo de diez (10) dias hébiles de solicitado, cuando se produzcan
modificaciones en la facturacion niensual. En caso de ejecucion, AZTECA PERU
debera reemplazaria por otra Carta Fianza con similares condiciones en un plazo
de diez (10) dias habiles contados desde la fecha de la citada ejecucion.

3. De no estar incluido en e! cuadro alguna estructura de soporte eléctrico (torre o
poste) que AZTECA PERU arrienda a ELECTRO DUNAS, se debera considerar
como referencia para el pago de la contraprestacion mensual, el valor de la
retribucién mensual unitaria establecido para alguna de las estructuras de soporte
eléctrico senaladas en dicho cuadro, en funcion a fa 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 Ja retribucion mensual
considerada para la infraestructura no contemplada en el referido cuadro.

4. Las refribuciones mensuales establecidas para los postes o torres que
comprenden la infraestructura eléctrica de ELECTRO DUNAS, se actualizaran en
la oportunidad en que OSINERGMIN reajuste los costos de dichos postes o torres
en su base de datos. Asimismo, las referidas retribuciones mensuales también se
actualizaran en los casos en los que el Vice Ministerio de Comunicaciones
modifique los valores porcentuales para las variables m, |, h y f definidas en Ia
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, saivo
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disposicion normativa en contrario. Las nuevas retribuciones se aplicaran desde
primer dia del mes siguiente de producido 2i ajuste.

5. CONCLUSION Y RECOMENDACION.

Considerando lo anteriormente mencionado, esta Gerencia recomienda elevar, para la
consideracion del Consejo Directivo el Mandato de Comparticidn de Infraestructura
con ELECTRO DUNAS que modifica las condicionas econémicas del contrato de
comparticion de infraestructura suscrito entre ambas partes 17 de diciembre de 2014.

Atentamente,

Lennin Quiso Cordova
CGIERENTE DE POLITICAS REGULATORIAS
Y COMPETENCIA (E}
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ANEXO 1

RETRIBUCION POR EL ACCESO Y USO DE LA INFRAESTRUCTURA ELECTRICA
DE ELECTRO DUNAS

.1 Modificar la Cladusula Cuarta- Retribuciones- del Contrato de Acceso y Uso de
infraestructura Eléctrica suscrito entre ELECTRO DUNAS y AZTECA PERU el 17
de diciembre de 2014, con la siguiante redaccion:

“Cuarta.- Retribuciones.

4.1 La contraprestacion mensual por ei uso de la infraestructura de ELECTRO DUNAS
sera calculada conforme a los valores unitarios (por estructura) mensuales que se
presentan a continuacion, més el impuesto General a las Ventas (IGV) respectivo,
los mismos que han sido determinados a partir de la aplicacion de la formula ..
establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 (Decrsfo Supremo
N° 014-2013-MTC) y su modificatoria:

POSTE DE ccmc D 7. .
L | o oe | BAJA 8,9 13 METROS; POSTE DE METAL DE 018 487
CODIGOS TENSION |8 METROS; POSTE DE MADERA ’
TRATADA DE 8Y 11 METROS - CLASE 5.
POSTE DE CONCRETO ARMADO DE 11,
CORRESPONDEA | oy [12.13.15 Y 17 METROS; POSTE DE
2 UN CONJUNTO DE TENSION METAL DE 12 ¥ 13 METROS; POSTE DE 0,50 2112
cODIGOS MADERA TRATADA DE 12 Y 13 METROS
- CLASE 5.
5 | EGCOBOCOUOSO- ALTA |1 POSTE [7£ CONCRETO {18/400) DE 1.90 207
120-51 TENSION | SUSPENSION (2°) TIPO SU1-18 ’
4 | EC080COUODC- ALTA |1POSTE DE CONCRETO {1&700) DE 220 116
120-51 TENSION | SUSPENSION (2°) TIPO SU2-18 '
5 | EC080SIU0S1-120- { ALTA |1 POSTE DE CONCRETO (21/600) DE 330 2
S1 TENSION | SUSPENSION (2*} TIPO SUH-21 '
g | TAOBOSIROSIC112 | ALTA | TORRE DE SUSPENSION TIPO $1 (5*) 8,30 293
OFS+6 TENSION | TIPO S1+6 '
; | TavsosIRODICI12 ALTA | TORRE DE ANGULO MENOR TIPO AZ 14.30 1
OFA+3 TENSION | (30*) TIPO AZ+3 ?
TORRE DE ANCLAJE, RETENCION
TAOBOSIR0S1C112 ALTA : .
8 OFR+3 TENSION :;‘I;%RMEDIA Y TERMINAL {15 TIPO 19,80 7
TORRE DE ANCLAJE, RETENCION
g | TAOBOSIRODICHIZ | ALTA | \reoMEDIA Y TERMINAL (157) TIPO 25,10 2
OFR+3 TENSION R2+3
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Nota:

(*} Valores expresados en Délares de los Estados Unidos de América, sin incluir el Impuesto General a las
Ventas, determinados en funcidn a los costos de las eslructuras de soporie eléctrico considerandos la
Base de Datos “MOD INV_2018"y la Base de Datos “SICODI" del QSINERGMIN.

La retribucion mensual unitaria seflalada es por el acceso y uso de cada torre de
ELECTRO DUNAS por parte de AZTECA PERU, para la instalacion de un (01)
cable o medio de comunicacion.

La contraprestacion mensual por ef acceso y uso de infraesiructura a ser cobrada
por ELECTRO DUNAS a AZTECA PERU, sera el equivalente a la suma de los
montos derivados de la multiplicacion de los valores indicados como refribucion
mensual unitaria y la cantidad de dicha infraestructura utilizada efectivamente en
cada Ruta al final de cada mes. La faclura correspondiente sera emitida
mensualmente por ELECTRO DUNAS a AZTECA PERU, quien debera efectuar el
pago dentro del plazo de treinta (30) dies 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 automética y estara obligada a abonar
por cada dia de atraso, los intereses compensaforios y moratorios
correspondientes, con las lasas mas altas autorizadas por el Banco Ceniral de
Reserva del Peru, desde la fecha del incumplimiento hasta la fecha efectiva de

pago.

Dentro de los diez (10) dias habiles contados desde /a fecha de recepcion de la
factura correspondiente, AZTECA PERU podrd comunicar a ELECTRO DUNAS
su desacuerdo con el monto correspondiente a la contraprestacion mensual, para
lo cual AZTECA PERU deberé incluir en su comunicacion los motivos por fos
cuales no ha aceptado el monto facturado por ELECTRO DUNAS 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 econdmica, y de no Hegar a un acuerdo, cualquiera de las
partes podra solicitar al OSIPTEL emitir pronunciarmiento al respecto, o solicitar un
Mandato Complementario a dicho organismo.

AZTECA PERU debera presentar a ELECTRO DUNAS, 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 {01} mes de retribucion
mensual por el acceso y uso de la Infraesiructura Eléclrica de ELECTRO DUNAS,
en aplicacion de los valores de refribucion mensual fifados en el presente numeral,
en las condiciones de solidaria, incondicional, irrevocable, sin beneficio de
excusion y de realizacién automatica a sélo requerimienfo de ELECTRO DUNAS,
para garantizar & ésta el pago oportuno de la referida retribucion. Esta carta fianza
debera ser actualizada a solicitud de ELECTRO DUNAS debidamente justificada,
en el plazo de diez (10) dias habiles de solicitado, cuando se produzcan
modificaciones en la facturacion mensual. En caso de ejecucion, AZTECA PERU
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deberd reemplazaria por ofra Carta Fianza con similares condiciones en un plazo
de diez (10) dias habiles contados desde la fecha de la citada ejecucion.

De no estar incluido en el cuadro anterior alguna estructura de soporte eléctrico
(torre o poste) que AZTECA PERU arrienda a ELECTRO DUNAS, se deberd
considerar como referencia para el pago de la coniraprestacion mensual, el valor
de la refribucién mensual unitaria establecido para alguna de las estructuras de
soporte eléclrico sefaladas en dicho cuadro, en funcion a la similitud con la
caracteristica técnica de la esiructura de soporte eléctrico (torre) no incluida. £n
este caso, las partes deberan comunicar al OSIPTEL el valor de la retribucion
mensual considerada para la infraestructura no contemplada en el referido cuadro.

Las retfribuciones mensuales establecidas en el presente numeral para los postes
o torres que comprenden la infraestructura eléctrica de ELECTRO DUNAS, se
actualizarén en la oportunidad en que OSINERGMIN reajuste los costos de dichos
posies o torres en su base de datos. 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 pardametrosm, I, 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
formula, salvo disposicion normativa en contrario. Las nuevas relribuciones se
aplicaran desde primer dia del mes siguiente de producido el ajuste.”

4.2 Con respecfo a la inversién incremental para la adecuacion de la infraestructura,

el pago de la misma se realizara en su totalidad en el periodo de instalacién y,
posteriormente, cuando ésta deba ser reemplazada, comprendiendo la misma, a

la adecuacion comprende los costos de reforzamiento de torres, postes o lineas.
ELECTRO DUNAS tendra a su cargo la adecuacion de su infraestructura,
debiendo AZTECA PERU asumir el pago de Ja adecuacion, de forma proporcional.
El monto que se acuerde para efectuar la adecuacion de infraestructura, debera
estar orientada a coslos, incluyendo un margen de utilidad razonable, conforme a
lo establecido en el Reglamenio de la Ley N° 29904.”
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ANEXO 2

CALCULO DETALLADO DE LA RETR!BU(}i()N MENSUAL POR EL ACCESO Y
USO DE LA INFRAESTRUCTURA ELECTRICA DE ELECTRO DUNAS

(En Disco Compacto)




