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1.

OBJETO.

El objeto del presente informe es sustentar el pronunciamiento que corresponde emitir
al OSIPTEL para resolver el recurso de reconsideracién interpuesto por la empresa
Telefénica del Pert S.A.AA. (en adelante, TELEFONICA), contra el Mandato de
Comparticién de Infraestructura aprobade mediante Resolucion de Consejo Directivo N°
206-2018-CD/OSIPTEL (en adelante, el Mandato de Comparticién), que establece las
condiciones del arrendamiento entre las empresas Antenas Cable Vision Satélite S.A.
{(en adelante, CABLE VISION) y TELEFONICA.

2. ANTECEDENTES

2.1

2.2

2.3

24

2.5

2.6

Mediante carta DOC-N° 94/2018-GG-VP recibida el 16 de mayo de 2018, CABLE
VISION solicita al OSIPTEL un mandato de comparticion de infraestructura que
establezca las condiciones del arrendamiento de puntos de apoyo en postes de
TELEFONICA.

Mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 206-2018-CD/OSIPTEL de fecha 21
de setiembre de 2018 y publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 28 de
setiembre de 2018, se aprobd el Mandato de Comparticion. Esta decisién fue
notificada a TELEFONICA y CABLE VISION, el 26 y 28 de setiembre de 2018,
mediante las cartas C.00667-GCC/2018 y C.00666-GCC/2018, respectivamente.

Mediante escrito recibido con fecha 18 de octubre de 2018, TELEFONICA
interpuso recurso de reconsideracion contra el Mandato de Comparticidn,

Mediante carta C.00635-GPRC/2018 recibida con fecha 25 de octubre de 2018,
se corrio traslado a CABLE VISION del recurso de reconsideracion interpuesto por
TELEFONICA, a fin que presente comentarios y/o informacion adicional que
considere pertinente en un plazo maximo de cinco (05) dias habiles.

Mediante carta recibida con fecha 5 de noviembre de 2018, CABLE VISION remitis
sus comentarios respecto del recurso de reconsideracion interpuesto por
TELEFONICA, explicando su posicién para que dicho recurso sea declarado
infundado y no se suspendan los efectos del mandato, toda vez que no se cumple
con los supuestos establecidos por la Ley para detener su ejecucion.

Mediante carta C.OOBSB-GRRCQO’EB recibida con fecha 13 de noviemt)re de 2018,
se corrid traslado a TELEFONICA de los comentarios de CABLE VISION respecto
de su recurso de reconsideracion.

3. PRETENSIONES DEL RECURSO

TELEFONICA solicita lo siguiente:
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- Se reconsidere la decision a la luz de los perjuicios que ésta genera a su
empresa.

- Suspender la ejecucion del Mandato durante la tramitacion del presente recurso
de reconsideracion, en aplicacion del articulo 224 del Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 006-2017-JUS (en lo sucesivo, LPAG).

Para sustentar sus referidas pretensiones, TELEFONICA plantea los siguientes
argumentos:

i)

E| Mandato no debe aplicar un esquema general de descuentos, toda
vez que seria una disposicion injustificada e ilegal, en tanto la norma
vigente no establece una obligacion para el proveedor de infraestructura
de brindar descuentos en eventuales de contratos de comparticion y el
OSIPTEL no tiene la potestad para establecerlos o crearlos via
mandato, siendo decision comercial de TELEFONICA.

El Mandato Constituye una Barrera Burocratica llegal, toda vez que el
OSIPTEL ha decidido aplicar un esquema de descuentos generalizado
y limitado a dos factores, transgrediendo la libertad contractual que
tienen las partes para definir otros criterios para determinar los referidos
descuentos. Asimismo, el OSIPTEL no podria establecer esquemas de
descuentos por criterio propio y sin respetar el procedimiento
establecido para ello, puesto que habria modificado la OBC.

CABLE VISION, respecto del recurso de reconsideracién interpuesto por
TELEFONICA, ha manifestado lo siguiente:

i)

i)

Si bien existe un plazo para la emision de la carta fianza, éste debe
correr a partir del plazo que se remita a TELEFONICA la orden u
ordenes de servicio respecto del arrendamiento de los postes, las
cuales no han sido enviadas por CABLE VISION por razones
operativas, sin que esto signifique que no se vaya a realizar.

Son los mas interesados en cumptir con el Mandato que el OSIPTEL ha
emitido por eso fue que lo solicitaron basandose en el marco normativo
debido a las infructuosas negociaciones con TELEFONICA.

Los motivos de la solicitud del Mandato son netamente econdmicos
dado que no se encuentran en la capacidad de cubrir el costo maximo
que TELEFONICA cobra por el arrendamiento de infraestructura la cual
es necesaria para su rubro dado que su area de prestacion es Lima
Este.
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iv) Si se declara fundado el Recurso de Reconsideracion se generarfa un
gran agravio econdémico a su representada, dado que no estaria en
capacidad econémica de poder cubrir los costos maximos que
TELEFONICA indico en su OBC.

v) Respecto al pedido de suspension de efectos, sefialan que este carece
de sustento dado que no cumplen con los dos (2) supuestos que
establece el numeral 224.2 del articulo 224 de la LPAG y que si bien
TELEFONICA alega un perjuicio millonario sin embargo no existe mayor
sustento que lo expuesto en su recurso, por lo cual consideran gue debe
ser desestimado y por el contrario debe aplicarse lo dispuesto por el
numeral 224.1 del referido articulo que establece que la interposicion de
cualquier recurso no suspende la ejecucion del acto administrativo.

4. PROCEDENCIA DEL RECURSO INTERPUESTO POR TELEFONICA.

TELEFONICA ha interpuesto un recurso de reconsideracion el 18 de octubre de 2018,
esto es, dentro del plazo de quince (15) dias habiles desde la notificacién de la
Resolucién de Consejo Directivo N° 206-2018-CD/OSIPTEL efectuada el 26 de
setiembre de 2018, segin se ha sefialado en ia seccidn precedente del presente
informe.

En consecuencia, sin perjuicio de que el Mandato emitido por el OSIPTEL se haya
efectuado en ejercicio de su funcion normativa, se plantea calificar el recurso de
reconsideracién interpuesto por TELEFONICA como un recurso procedente,
considerando la aplicacion del principio de imparcialidad que rige la actuacién del
OSIPTEL' y el tramite que este Organismo Regulador ha brindado a los recursos que
han interpuesto los administrados contra las resoluciones del Consejo Directivo que
aprueban mandatos para relaciones mayoristas de acceso.

En ese sentido, de conformidad con la facultad discrecional con que cuenta el
Organismo Regulador, corresponde brindar al recurso de reconsideracion de
TELEFONICA el tramite respectivo y proceder al analisis de los argumentos expuestos.

' Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por Decreto Supremo N° 008-2001-PCM.
“Articulo 9.- Principio de Imparcialidad,

El OSIPTEL ponderara con justicia e imparcialidad y con estricto apego, a las normas pertinentes, los
intereses de las empresas operadoras de servicios y de los usuarios. Casos o situaciones de las mismas
caracteristicas deberan ser tratados de manera ansloga.” [El subrayado es agregado]
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5. EVALUACIC')N DEL RECURSO DE RECONSIDERACION INTERPUESTO POR
TELEFONICA.

5.1. SOBRE LA APLICACION DE UN ESQUEMA DE DESCUENTOS.

a) EL CONTRATO CON VIETTEL FUE CELEBRADO ANTES DE LA
APROBACION DE LA OFERTA BASICA DE COMPARTICION.

POSICION DE LAS PARTES

TELEFONICA sefiala que el Consejo Directivo establecid un esquema de descuentos
basado en que el contrato de comparticion de infragstructura celebrado con Viettel Pert
S.A.C. (en adelante, VIETTEL) en enero de 2012, ha contemplado descuentos en
funcién al plazo de arrendamienio y a la cantidad de puntos de apoyo arrendados.

Al respecto, TELEFONICA manifiesta que a la fecha en que se suscribio el contrato con
VIETTEL, adn no habia sido declarada Proveedor Importante ni existia una Oferta
Basica de Comparticion (en adelante, OBC) a partir de la cual se establecerian las
condiciones particulares de cada contrato de comparticion. Precisa que la OBC fue
aprobada mediante Resolucion de Gerencia General 039-2016-GG/OSIPTEL, mas de
4 afos después de haberse celebrado el contrato con VIETTEL y que desde entonces
ha buscado adecuar los contratos de arrendamiento de puntos de apoyo en postes a los
términos de la OBC.

Asimismo, sefiala que conforme lo establecido en el articulo 34 de la Resolucién de
Consejo Directive N° 020-2008-CD/OSIPTEL, norma que aprobo las Disposiciones
Complementarias a la Ley de Acceso a la Infraestructura de los Proveedores
Importantes de Servicios Publicos de Telecomunicaciones, las partes pueden acordar
libremente el otorgamiento de descuentos. Considera que la norma antes citada es clara
por lo que un eventual régimen de descuentos es facultativo y dependera de lo que las
partes acuerden entre si. Asimismo, sefiala que esta norma no establece una obligacion
de brindar descuentos en eventuales contratos de comparticion ni establece la potestad
del OSIPTEL de establecer o crear descuentos via un Mandato de Comparticion.

Asimismo, TELEFONICA manifiesta que su decisién comercial es de no otorgar mas
descuentos a ninguna de los concesionarios, y como consecuencia de esta decisidn,
gradualmente ha dado por terminado o modificado los contratos que mantiene con cada
uno de ellos, en atencidn a las particularidades de cada una de las relaciones
contractuales (pe. vigencia del contrato, existencia de clausula de resalucién, etc.).
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Sefala que esta decision es valida y legal y ha generado que, a la fecha, solo gueden
dos (2) contratos pendientes de modificacion a fin de eliminar por completo los
descuentos de sus relaciones: el contrato celebrado con VIETTEL y el celebrado con
Cable Vision Tumbes S.A.C. (éste ditimo, sin embargo, sera adecuado a la OBC en las
préximas semanas. Este contrato, contiene un esquema de descuentos (el aplicado por
el Consejo Directivo en el Mandato) que responde a las particulares caracteristicas de
la relacion de esta empresa con TELEFONICA.

TELEFONICA manifiesta que si bien el otargar 0 no descuentos es una decision que le
compete Unicamente a su empresa, la decision comercial que ha adoptado de no otorgar
descuentos no es arbitraria: responde al establecimiento en la OBC de un precio maximo
muy por debajo de lo que TELEFONICA considera que deberia ser el precio adecuado.
En ese sentido sefiala que otorgar un precio de 3.75 soles ya equivale a otorgarles
descuentos a todos sus clientes como consecuencia de una decision regulatoria.

Sefala también que, durante el procedimiento de elaboracion y aprobacion de la OBC,
propuso un esquema econdmico con precios mas altos a los actualmente establecidos
a fin de poder cubrir sus costos, por lo que, el arrendamiento de puntos de apoyo bajo
las condiciones econdmicas planteadas en el Mandato le genera pérdidas, las cuales
pueden superar fos S/. 200'000,000 (Doscientos millones de soles) mensuales (sin IGV),
como han hecho saber al OSIPTEL a través de diferentes escritos presentados dentro
del procedimiento de emision del Mandato.

TELEFONICA manifiesta que la decision de otorgar descuentos, tal como lo sefiala la
normativa y la propia OBC es una facultad de las partes y no del regulador. Y que el
OSIPTEL le esta impidiendo migrar a un nuevo esquema de contratos de comparticion
de infraestructura como consecuencia de la aprobacion de la OBC.

Finalmente reitera que el Consejo Directivo ha decidido establecer un esquema de
descuentos en el Mandato a partir de las condiciones acordadas en una relacion juridica
previa a la existencia de la OBC lo que implica que en la practica TELEFONICA no
puede establecer una politica comercial que verdaderamente se ajuste a las nuevas
condiciones aplicables a la comparticion de infraestructura y como consecuencia de ello
le genera una pérdida millonaria, situacion que no ha sido aclarada por la autoridad en
la medida que no ha indicado cémo el esquema de descuentos del Mandato no
perjudicaria econdmicamente a su empresa.

De otro lado, respecto de este tema CABLE VISION no ha emitido comentarios.
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POSICION DEL OSIPTEL

Al respecto, el conirato entre TELEFONICA y VIETTEL fue suscrito en enero de 2012,
antes de la aprobacion de la OBC?. No obstante, este contrato esta plenamente vigente
para todos sus efectos. En esa linea, TELEFONICA no puede alegar que el citado
conirato no sea tomado en consideracién en los pronunciamientos del regulador por
cuanto refleja la voluntad de TELEFONICA de otorgar descuentos, esta vigente y
TELEFONICA no ha manifestado su voluntad al regulador de modificarlo conforme el
marco legal aplicable.

En efecto, conforme el marco legal correspondiente, los operadores pueden concretar
su relacion de acceso a través de la suscripcién de un contrato de acceso libremente
suscrito, o a través de un mandato de acceso a solicitud de cualquiera de las partes si
dicha suscripcion libre no se ha concretado.

Para el caso especifico de la relacion de acceso entre TELEFONICA y VIETTEL,
TELEFONICA no puede alegar que el contrato que ha suscrito con VIETTEL y que
contiene descuentos por volumen no puede ser considerado en el analisis del regulador,
por cuanto estd plenamente vigente, y teniendo las herramientas legales para hacerlo
(modificarlo), TELEFONICA no ha solicitado al regulador la emisién de un mandato de
acceso para modificar dicho contrato y adecuarlo las condiciones establecidas en la
OBC.

£n ese entendido, TELEFONICA siempre ha tenido la herramienta legal para adecuar
su relacion con VIETTEL a la OBC, no obstante, ha sido su decision no utilizar dicha
herramienta (solicitud de mandato). Dada esta decisién de TELEFONICA, el contrato
con VIETTEL, con sus términos y condiciones entre ellas el esquema de descuenios,
sigue vigente; y dicha vigencia es estrictamente atribuible a TELEFONICA.

En este punto hay que recalcar que la OBC no eliminé el esquema de descuentos, sino
que, como toda condicion de acceso, lo dejo para libre acuerdo entre |las partes, siendo
objeto de mandato si es que no se logra un acuerdo y una de ellas lo solicita. Este punto
es ya conocido por TELEFONICA, pues el Informe N° 0190- GPRC/2016 se emitié como
respuesta a una serie de consultas realizadas por TELEFONICA, y se incluyd la
relacionada a la aplicacion de un esquema de descuentos. En e! citado informe se le
expone lo sefialado en el numeral 4.5.1 de la OBC, en referencia a que si bien la OBC
no incluye un esquema de descuentos, éste puede ser acordado por ambas partes o
ser objeto de una solicitud de mandato, como cualquier otro aspecto de su relacion de
acceso:

2 | a Resolucion de Gerencia General N° 039-2016-GG/OSIPTEL fue emitida el 19 de enero 2016,
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4.1 Esquemas de descuentos a acordar con los distintos operadores.

En relacion a los esquemas de descuentos que Telefdnica pueda acordar con las distintas
empresas que demanden las prestaciones consideradas en su OBC, resulta preciso indicar
que en el numeral 4.5.1 de la OBC se sefala lo siguiente;

“No se establece ningun esquema de descuentos, a fin de permitir que sean
establecidos libremente, siempre que sea aplicado de manera no discriminatoria”,

De esta manera, si bien la OBC aprobada para Telefénica no establece esquemas de
descuentos de manera explicita, dicha OBC no limita en mode alguno el establecimiento de
esquemas de descuentos que puedan ser libremente acordados por las partes como parte
del proceso de negociacion de un contrato de comparticion de infraestructura.

No obstante, si en un proceso de negociacion con miras a la suscripcion de un contrato de
comparticion de infraestructura, las partes no llegasen a un acuerdo en cuanto al
establecimiento de esquemas de descuentos u ofros aspectos del contrato, luego de
transcurrido el plazo legal establecido para la negociacién directa, cualquiera de las partes
puede solicitar al OSIPTEL la emision de un mandato de comparticién de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 15 de la Ley de Acceso z ia Infraestructura y las reglas pertinentes
de sus Disposiciones Complementarias, pracedimiento en el que se realizara la evaluacion
que corresponda.

»

Fuente: Informe N° 0190-GPRC/2016.

En ese sentido, una solicitud de mandato si puede ser respecto de la determinacion de
un esquema de descuentos, sobre todo en un escenario en donde, como lo dice la propia
TELEFON]CA lo que se determind en la OBC es un precio maximo. En efecto, lo que
TELEFONICA otorga a VIETTEL es un precio maximo por punto de apoyo en poste el
cual es arrendado bajo las siguientes condiciones: poca cantidad de puntos de apoyo y
pocos afos de contratacidn. No obstante, dicho precio maximo se va reduciendo
conforme la cantidad de puntos de apoyo y aiios de arriendo se va incrementando:
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ANEXO 2
CONRDICIONES ECONOMICAS

A. Renta

EL CLIENTE pagard de manera mensual y por adelantado el monto resultante de
multiplicar ef nimero de Puntos de Apoyo ulilizados por la tarifa indicada en la Tabla de
Precios siguiente:

Rangas Rango A Rango & Rango G
1 amenes de 4 afios 4 amenos da 10 afios 10 Aflos
ntrato (US § 5in IGY por (US § sin IGV por {US $ sin GV par
Puntos de o8 punto de apoyo) punto de apoyo) punto de apoyo)
0 a1000 1.50 113 077
1 Dt 3,000 1,32 13211 0.69
3.001 a 5 000 1,24 093 .64
5001 210,000 116 oar 0.60
10.001 a 50 000 1.09 082 .56
50 001 a 100,000 1,00 0,75 .52
+ ¢te 100 00D 0.93 0,70 0,48

Fuente: Contratc de Arrendamiento de Puntos de Apoyo en Postes suscrito entre las empresas
TELEFONICA y VIETTEL (31 de enero de 2012).

En ese sentido, como es natural, TELEFONICA ofrecid un precio maximo, a partir del
cual otorgd descuentos sobre la base de las variables descritas. Esta practica es
econdmicamente vélida ya que a medida que se incrementa la cantidad de puntos de
apoyo en postes y la cantidad de afios de arriendo se generan economias de escala
que pueden ser trasladas a dicho precio maximo bajo la forma de un esquema de
descuentos. En ese entendido, se parte de un precio maximo de US$ 1.50 hasta llegar
a un precio de US$ 0.48.

Sobre la base de esta condicion tarifaria acordada por TELEFONICA en sus contratos
(precio maximo-esquema de descuentos), dicha empresa presentd su propuesta de
precio para la OBC, la cual incluyd un precio maximo y descuentos en funcién a las
economias de escala que se generen. Dado ello, el procedimiento de evaluacién de
dicha propuesta presentada concluyé con la aprobacion de la OBC que, conforme la
condicion tarifaria descrita, tiene una precio maximo de S/. 3.75 y un esquema de
descuentos a ser acordado y aplicado en funcién a las variables que los operadores
acuerden. No obstante, ante la falta de acuerdo, en un escenario de mandato, el
esquema de descuentos a ser aplicado es el que TELEFONICA acepté otorgarle a
VIETTEL (Principio de No Discriminacion) y que no solicito modificar al OSIPTEL. En
este punto cabe sefalar que se parte de la premisa que los acuerdos suscritos
libremente son referentes eficientes de los precios de los servicios que se brindan segun
dichos acuerdos. Ademas, debe notarse que el mandato recoge el esquema de
descuentos y no los valores monetarios acordados.
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En ese sentido, es erroneo lo que menciona TELEFONICA de que el precio de S/. 3.75
por punto de apoyo equivale a otorgar descuentos, ya que ello equivaldria a decir que
éste es un precio promedio. No obstante, como es reconocido por la propia
TELEFONICA en su escrito, éste valor es un precio maximo, y como tal es un precio
calculado en ausencia de economias de escala, es decir, en un contexto en donde hay
pocos puntos de apoyo y pocos aiios de arriendo.

Lo que si es correcto, es que la propuesta de precios planteada por TELEFONICA al
OSIPTEL si incluia precios mucho mas alios a los acordados por ella con otros
operadores, incluido VIETTEL. En su propuesta, TELEFONICA planteé inicialmente un
precio maximo de renta mensual por puntc de apoyo en poste de concreto en Lima de
S/. 7.34 soles (aplicable para un plazo minimo de contratacion de 5 afios y 50 postes),
y en respuesta a las observaciones realizadas por este organismo, dicha empresa
planteé un precio maximo por punto de apoyo en poste de concreto en Lima de S/. 13.68
soles (aplicable para un plazo minimo de contratacién de 1 afio y 50 postes).

El sustento de la propuesta de precios de TELEFONICA fue analizada y se aprobd un
precio maximo de renta mensual de S/. 3.75 (sin incluir IGV) como parte de la OBC
aprobada. En este escenario, dicho monto aprobado no puede derivar en una perdida
econdmica para TELEFONICA, ya que ha sido el producto de un analisis de los
componentes de costos presentados por ella misma al regulador y cuya definicién ya
fue objeto del procedimiento respectivo Ademas, si dicho precio maximo aprobado le
hubiera causado pérdidas econdmicas a la empresa, no se comprende como en febrero
de 2013, TELEFONICA propone el valor mencionado de S/. 13.68 soles por punto de
apoyo y mucho después acuerda con algunas empresas, como por ejemplo Americatel
Pert S.A. un valor mucho menor. En efecto, en junio de 2015, en plena evaluacion de
la OBC, TELEFONICA suscribi6 un contrato con Americate! Perti S.A. en donde el precio
maximo fue de S/. 3.83 soles por punio de apoyo, disminuyendo dicho precio a niveles
de S/. 1.22 soles:

ANEXO 3
CONDICIONES ECONOMICAS
A Renta
. . Plaza de Contrato y Precio'sin IGY
PuntnsdeApoye .- RangoA Rango Bl Rangoe €
. :.ano:mem:sde4anos 4-mammosdu.oaﬁos 10 afios
5/, ‘por Punta dnAwyo 5/, porPubto de Apayo /. por Punto de Apoyo
0 2 1,000 3.83 .88 1.96
1,001 a 3,000 3.37 2.52 1.73
3,901 a 5,000 3.16 .37 1.63
5,001 a 10,600 286 2,22 .53
10,001 3 50,000 2.78 2,09 1.43
50,001 2 100,000 2.55 1.91 1.33
mis de 100,000 237 179 1.22
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Fuente: Contrato de Arrendamiento de Puntos de Apoyo en Postes, suscrito por la empresa
TELEFONICA y Americatel Peri S.A. (17 de junio de 2015).

En ese marco, TELEFONICA planted en el 2013 un precio maximo de S/. 13.68 por
punto de apoyo para su OBC y posteriormente en el 2015 suscribié acuerdos con un
precio maximo de S/. 3.83 mas un esquemna de descuentos. Luego en enero de 2016,
se aprueba la OBC con un precio maximo de S/. 3.75. En ese sentido, si el precio de Ia
OBC no le era rentable, como asi suscribi6 acuerdos por un precio similar
posteriormente y en contradiccion a lo que ella misma habia presentado al regulador.

Dado ello, la aplicacién de descuentos, solo responde a la aplicacion de la normativa
vigente. En efecto, como se sabe, TELEFONICA, asi{ como todas y cada una de las
empresas operadoras de su conjunto econdmico, fue declarada como Proveedor
Importante en el mercado de Acceso Mayorista para Internet y Transmision de Datos.
En ese contexto, dicha empresa esta obligada, entre otras, a lo siguiente en virtud del
numeral 3 del articulo 9 de las Disposiciones Complementarias del Decreto Legislativo
N° 1019, Ley de Acceso a la Infraestructura de los Proveedores Importantes de Servicios
Publicos de Telecomunicaciones:

“3. Aplicar a los otros concesionarios, las condiciones econémicas mds
favorables que haya acordado con terceros coricesionarios, sin perjuicio del
articulo 4 de la presente norma.” (El resaltado es nuestro).

En ese sentido, el contrato con VIETTEL si puede servir de comparacion, a pesar de
que fue celebrado con anterioridad a la aprobacion de la OBC.

b) LOS DESCUENTOS A VIETTEL SON CONSECUENCIA DE
CARACTERISTICAS ESPECIALES DE LA EMPRESA.

POSICION DE LAS PARTES

TELEFONICA sefiala estar de acuerdo en que bastaria con la existencia de un (01)
contrato que considere mejores condiciones para que éstas deban ser consideradas en
cualquier pronunciamiento; sin embargo, sefiala también que la legislacion permite
realizar diferencias entre los distintos concesionarios sobre la base de diversos criterios,
tales como el volumen de puntos de apoyo contratado o el plazo del contrato (supuestos
reconocidos por el OSIPTEL en su Mandato), y sefiala también que existen otros
factores que podrian influir en la decisidn de otorgar un descuento y que, no han sido
considerados, como por ejemplo, factores como el respaldo economico de un
concesionario o su historial de pago.

TELEFONICA manifiesta que CABLE VISION no cuenta con un historial de pago
positivo, ya que en diversas oportunidades ha demorado varios meses en cancelar sus
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deudas por el arrendamiento de puntos de apoyo, lo cual es de pleno conocimiento del
OSIPTEL.

Asimismo, considera que no todos los concesionarios que arriendan los puntos de apoyo
tienen las mismas caracteristicas comerciales, econdmicas, financieras y/o
administrativas, y que podria ser legitimo que TELEFONICA decida el otorgamiento de
descuentos (siempre que el esquema econdmico lo permita) a concesionarios que
arrienden una determinada cantidad de puntos de apoyo, sin que esta condicién deba
aplicarse de manera general a todos los demds sin tomar en cuenta también ofros
factores concurrentes (pe. si el concesionario en cuestién es un buen pagador).

Manifiesta que lo anterior no ha sido tomado en cuenta al determinar la aplicacion de un
esquema de descuentos general basado Unicamente en aspectos como la cantidad de
puntos de apoyo arrendados o el plazo del contrato, lo cual trae como consecuencia la
eliminacion de la facultad legal otorgada por el articulo 4 de Ia Ley de Acceso a
TELEFONICA de determinar en cada caso concreto si las condiciones especificas de
las otras partes justifican el otorgamiento (o no) de un descuento.

TELEFONICA considera que lo peor de todo no es que el OSIPTEL no tome en
cuenta o anterior, sino que no reconozca que el historial de pago (es decir, qué tan buen
pagador es un arrendatario) sea un criterio valido para establecer un esquema de
descuentos. Sefalan que se encuentran ante un hecho que justifica un tratamiento
diferenciado y que ello es bien conocido por el OSIPTEL, sobre todo considerando que
también es agencia de competencia del mercado de telecomunicaciones. En materia de
libre competencia, este es un criterio que justifica un trato diferenciado, tal como el
propio OSIPTEL ha reconocido.?

TELEFONICA sefiala que, la administracion de un riesgo contractual como la
probabilidad de demora o falta de pago, es un supuesto especificamente sefialado por
el OSIPTEL como una justificacion para un tratamiento diferenciado. Este aspecto fue
plasmado en este documento de 2006 y confirmado por el Consejo Directivo hace tan
solo un par de afios. Indica que, mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 077-
2016-CD/OSIPTEL se aprobaron los "Lineamientos Generales para la aplicacion de las
Normas de Represion de Conductas Anticompetitivas en el ambito de las
Telecomunicaciones" (en adelante, los "Lineamientos de Libre Competencia"), en donde
se explica que existen dos clases de argumentos para identificar si las transacciones
son equivalentes (y, por tanto, si existen condiciones que justifican un trato diferente).
Una de ellas es la equivalencia de las transacciones en funcién de los costos.

* En el documento "Criterios para la evaluacién e invesligacion de practicas anficompelitivas en la
modalidad de discriminacion en el sector de telecomunicaciones” de marzo de 2006, el OSIPTEL reconoce
este supuesto como una justificacion de una practica comercial diferenciada.




£L REGULACOR BE LA TELES OMUNICACIONES

N° 247-GPRC/2018

INFORME Pagina 13 de 39

Manifiesta que el mismo Consejo Directo acepta que un historial negativo de pago como
el de CABLE VISION puede justificar un tratamiento diferenciado consistente en no
otorgar descuentos. Asi, un arrendatario con un mal historial de pago supone un riesgo
contractual que el propio OSIPTEL reconoce como una condicion que diferencia
prestaciones que bien pueden ser equivalentes en términos de los bienes arrendados.
Siendo ello asi, les sorprende que en este caso no se reconozca lo sefialado por
TELEFONICA, lo cual se alinea con los propios Lineamientos expedidos por el
OSIPTEL. Precisa que un criterio como el descrito no pierde validez con el transcurso
del tiempo ni con la falta de aplicacion. Puede que TELEFONICA no lo haya aplicado
previamente y no por ello estaran impedidos de hacerlo en el futuro.

Sencillamente, es cuestién de que una situacion lo justifique o que comercialmente sea
un aspecto relevante en determinado momento. Sehala que, esto es precisamente lo
que ha sucedido recientemente en algunas de las relaciones contractuales de
TELEFONICA con arrendatarios que han incumplido sus obligaciones de pago, lo que
motivo la resolucion de sus contratos. Indica que este criterio es aplicado una vez que
se cuente con un historial de falta de pago del arrendatario, por lo que es dificil hacerlo
al iniciar una relacién con un nuevo arrendatario. En efecto, es recién durante la
ejecucion de un contrato que se puede conocer a una parte como mala pagadora y
buscar correcciones para ello en un eventual nuevo contrato de arrendamiento, como
es el no otorgamiento de descuentos que a otras partes que pagan a tiempo si se les
otorga.

Este es precisamente el caso de CABLE VISION que, por sus particulares
caracteristicas, ha hecho que su incumplimiento sea un aspecio comercial relevante.
Precisa que CABLE VISION no cumplié con pagar a tiempo la contraprestacion
adeudada por el arrendamiento de puntos de apoyo durante la ejecucion de su contrato.
Es por lo que ahora TELEFONICA cuestiona el otorgamiento de un descuento por
obligacion del OSIPTEL, pues dichos acontecimientos reflejan el riesgo que supone para
su empresa brindar acceso a una arrendataria que incumple sistematicamente con
pagar a tiempo.

De ofro lado, respecto de este tema CABLE VISION en respuesta a los comentarios
efectuados por TELEFONICA, sefiala que el Mandato aprobado indica en el punto 1.2,
literal a) la vigencia del mismo se inicia al dia siguiente de notificado el mismo a las
partes, y termina cuando venza el plazo mayor solicitado para el acceso a la
infraestructura de TELEFONICA. Ademas, dicha empresa hace referencia al numeral
3.2 del ANEXO IIl, en el que se sefiala que la emisién de la carta fianza es para
garantizar el pago de la renta mensual, y que ésta estara determinada de acuerdo a lo
indicado en el punto 3.3 literal A), y en funcion al valor por concepto de Renta Mensual
que CABLE VISION debera pagar a TELEFONICA por punto de apoyo en poste de
concreto, estard en funcion al rango que se encuentre la cantidad de puntos de apoyo
solicitados por CABLE VISION, seguin lo sefialado en su Orden de Servicio.
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Asi, CABLE VISION sefala que si bien existe un plazo de emision de la carta fianza,
esta debe correr a partir del plazo que se remita a TELEFONICA la orden u érdenes de
servicio respecto del arrendamiento de los postes, érdenes que adn no han sido
enviadas por CABLE VISION por razones netamente operativas, ¥ que actualmente, se
estan realizando las acciones necesarias para la emision de la Carta Fianza a favor de
TELEFONICA en funcion a las 6rdenes de servicios gue se enviaran. Agrega ademas
que dicha empresa es la mas interesada en cumplir con el Mandato de Comparticion
que OSIPTEL ha emitido en respuesta a su solicitud.

POSICION DEL OSIPTEL

Como se menciono, la condicién de que el contrato con VIETTEL haya sido suscrito con
anterioridad al establecimiento de la OBC no lo invalida para ser considerado dentro del
analisis del Principio de No Discriminacién. En efecto, su existencia genera una
obligacion para TELEFONICA y VIETTEL, siendo que cualquiera de estas dos empresas
pudo haber solicitado la emision de un mandato para modificar el respectivo contrato y
adecuarlo a la OBC aprobada.

De ofro lado, como se menciond, las condiciones econémicas del contrato vigente entre
TELEFONICA y VIETTEL establecen un precioc maximo gue luego va reduciéndose
conforme se incrementa la cantidad de puntos de apoyo en postes y la cantidad de afios.
Dada esta tabla de precios general, cualquier operador se ubicara en la tabla en funcién
a su cantidad especifica de postes y a la cantidad de afios gue desee arrendar. En ese
sentido, no es que el OSIPTEL le esté trasladando a CABLE VISION condiciones
especificas de VIETTEL, sino que se mantienen los rangos de cantidad de puntos de
apoyo y afios, para que CABLE VISION se ubique conforme sus caracteristicas
particulares.

Ahora, las variables que han sido tomadas en cuenta para establecer estos descuenios
son las que TELEFONICA ya ha aceptado considerar en sus contratos: cantidad de
puntos de apoyo en postes y cantidad de afios de arriendo. En ese sentido, llama la
atencidn que TELEFONICA solicite al OSIPTEL el definir nuevas variables de
diferenciacion cuando ella misma no o ha hecho con los diferentes operadores con los
cuales ha suscrito acuerdos, y que tienen diversos comportamientos financieros. En esa
linea, TELEFONICA no puede afirmar que los descuentos a VIETTEL son consecuencia
de caracteristicas especiales de la empresa, por cuando las mismas variables para
definir dichos descuentos han sido pactados también para otros operadores. En efecto,
se debe sefialar que el esquema de descuento aplicado por TELEFONICA, ha sido
siempre aplicado por igual a todos los operadores con los que tenia un contrato de
comparticion, sin considerar el referido criterio de “mejor pagador”®, el cual no esta
definido como criterio para establecer algun descuentos, en ninguno de los contratos
suscritos por TELEFONICA.
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Respecto de este tema, cabe sefialar que, en su propuesta de OBC, TELEFONICA
propuso un esquema de descuento que implicaba Gnicamente una reduccidn entre el
4% y 5% cuando el plazo de contratacion era a tres (03) afios, y una reduccién adicional
entre el 5% y 6% cuando el plazo de contratacion era a cinco (05) afios, sin considerar
descuentos en funcion a la cantidad de puntos de apoyo en postes, ni criterios respecto
al historial de pago del arrendatario, ni ningun criterio que refleje el riesgo contractual
por la demora o falta de pago. Dicho esquema de descuento no fue aprobado como
parte de la OBC, debido a que a esa fecha TELEFONICA venia ofreciendo un esquema
de descuentos mucho mas favorable a sus arrendatarios (incluyendo el plazo de
contratacién y la cantidad de puntos de apoyo arrendados), con descuentos que
llegaban hasta un 68% del precio maximo. En vista de ello, se dejo al ambito de la
negociacion entre las partes, las variables que definen el esquema de descuentos.

De otro lado, corresponde sefialar que en la presente relacion de acceso existe el
esquema de garantias por falta de pago, por lo que no corresponde, para fines del
presente mandato, introducir esta variable con la finalidad de establecer una
diferenciacion adicional entre los operadores en términos de descuentos. En razon de
eflo, no se puede afirmar que los descuentos aplicados a VIETTEL son consecuencia
de las caracteristicas particulares de esa relacion de acceso.

¢) TELEFONICA PROPUSO UN ESQUEMA DE DESCUENTOS BASADO EN UN
SOLO CRITERIO EN LA OBC.

POSICION DE LAS PARTES

TELEFONICA manifiesta que el OSIPTEL ha cuestionado que argumente en contra de
un esquema general de descuentos basado Unicamente en dos criterios {(plazo de
contratacion y cantidad de puntos de apoyo arrendados) pues en su propuesta de oBC
habria planteado un esquema general de descuentos basado en un solo criterio (piazo
de contratacion. Considera que esta afirmacién no es precisa y que se ha sacado de
confexto la propuesta realizada por TELEFONICA, la cual contempl6 un escenario de
descuentos basados en el plazo de contratacion a raiz de que el propio regulador lo
requirio. Hace referencia al Informe 001-GPRC/2015, emitido por el OSIPTEL el 5 de
enero de 2015, en donde TELEFONICA realizd una propuesta de OBC para que sea
analizada por el OSIPTEL. Dicha propuesta, en lo relacionado al alquiler de postes,
estuvo basada sobre el caiculo de los costos que nos genera realizar esta actividad.

Este calculo los llevd a plantear la siguiente propuesta:




«»Osiptel

L REGULADOR DE LAS B TELECOMUICATIONES

N° 247-GPRC/2018

INFORME Pagina 16 de 39

RENTA HENSUAL
(Para el plazo de contratacién a 1 afio}

Lima - Postes Concreto 13 E3

Lima - Posles Fibra de vidrio 16.53

Provincias - Postes Concreto 12,40

Provincias - Pastes Fibra de vidrio 15.25
REKTA MENSUAL

(Para ¢l plazo de contratacion a 3 anos)

Lima - Postes Congreto 13.13

Lima - Postas Fibira de vidrio 15,70

Provincias - Postes Concreto 11.78

Provinciae - Postas Fibra de vidrio 14.49
RENTA MENSUAL

(Para el plazo de contratacion a § aios)

Lima - Postes Concreto 2.4

Lima - Postes Fibra de vidrio 14 B9
Provincias - Posies Concreto 1104
Provincias - Postes Fibra de vidrid 13.57

Sefialan que iniciaimente, su propuesta contemplaba plazos de contrataciones mayores
a los cinco afios, pero a pedido del regulador incluyeron supuestos en los que se
contemplaron plazos menores. Indican que no es que TELEFONICA propuso
descuentos basados tinicamente en un criterio (plazo de contratacion), sino que lo que
buscaban era establecer un plazo minimo de contratacién (de cinco (5) afios en
adelante), lo cual responde a la argumentacién acerca de la libertad contractual de su
empresa para establecer su oferta comercial: mientras que el OSIPTEL les requirié
afadir plazos menores, su empresa explico que era perfectamente legitimo establecer
un plazo minimo para el arrendamiento de su infraestructura.

Tomando en cuenta que el regulador solicito realizar ofertas por estos plazos,
TELEFONICA cumplid con ello e incluyo, considerando las diferencias que implica un
arrendamiento de un (1) afio contra uno de cinco (5), un precio que incluia un descuento
a mayor plazo de contratacion, sin embargo, eso no significa que busco establecer un
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esquema general de descuentos basado en un solo criterio, como parece sefialar el
OSIPTEL, todo lo contrario: responde a un pedido expreso de dicha entidad ante la
propuesta inicial de celebrar contratos de arrendamiento de infraestructura por un plazo
minimo mayor a estos.

Ademas, sefala que establecer de antemano un descuento como éste {por un factor
objetivo como el plazo de contratacion) no significa que, en caso se encueniren en un
escenario especifico que lo amerite, se puedan realizar descuentos adicionales en
funcion a otros factores. Es decir, esta propuesta no excluia la adicion de descuentos
por factores distintos al plazo de contratacion. Factores que, ademas, generalmente solo
pueden ser considerados luego de entablada una relacion (como lo es siun cliente es ©
no un buen pagador).

TELEFONICA manifiesta que la OBC, es un marco de referencia para que negocie con
la otra parte un contrato de acceso a su infraestructura, el cual sienta reglas vy
condiciones minimas a tener en cuenta. Estas, sin embargo, bien pueden variar en
funcion al caso concreto si las circunstancias lo ameritan (sea por el otorgamiento de un
descuento adicional o por la restriccion a un descuento debido a causas justificadas -
como un mal historial de pago-).

De ofro lado TELEFONICA indica que de acuerdo con el OSIPTEL, los descuentos
propuestos no habrian sido admitidos debido a que eran menores que los suscritos
libremente. Sefiala que es cierto, dado que su empresa ofrecié descuentos menores,
pues las condiciones bajo las cuales se ofrecerian (las futuras condiciones de la OBC)
eran distintas y mas restringidas que las que existian cuando negociaban, como bien
sefiala el regulador, libremente. El contexto para la negociacion de un contrato era muy
distinto antes de la aprobacion de la OBC que luego de ello. La diferencia, como bien
apunta el OSIPTEL, se verificaba hasta en el esquema de descuentos propuesto. No
resultaba econdmicamente viable (como no resulta hoy) otorgar descuentos cuando se
contrata con precios tan bajos, motivo por el cual luego de la aprobacién de la OBC con
un precio de arrendamiento por poste de S/. 3.75 sin IGV, TELEFONICA decidié no
otorgar descuentos adicionales. Indica que la Unica forma de hacerio es perjudicandola
econdmicamente: celebrar un contrato que, lejos de beneficiarlos del arrendamiento,
significa una pérdida econdmica considerable, por lo cual cuestionan que se aplique a
esté Mandato un esquema de descuentos como el contemplado en el contrato celebrado
con VIETTEL antes de la aprobacién de la OBC.

Sefialan que éste fue celebrado en condiciones de mercado distintas a las actuales, y
en condiciones particulares que no necesariamente se replican en los demas
operadores. indican que hoy, los precios méaximos que el OSIPTEL ha aprobado como
contraprestacién "razonable" para TELEFONICA suponen en realidad un perjuicio
econdémico, especialmente si aprueba esquemas de descuentos sin tomar en cuenta las
diferencias de uno y otro caso.
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En suma, TELEFONICA manifiesta que una decision que deberia ser tomada
libremente, en funcién a valores y criterios técnicos y sujetos a las caracteristicas de
cada caso (pues solo de esa forma se evita la discriminacion entre concesionarios), es
eliminada a través de una decision del regulador, Con esta decision, el OSIPTEL esta
obligando a TELEFONICA a aplicar un esquema de descuentos generalizado, sin
posibilidad de analizar a los concesionarios caso por caso, en contradiccion con lo
establecido en la legislacidn aplicable y en la OBC. Sefialan que, resulta grave que, con
esta decision el OSIPTEL elimine, en la practica, el derecho de TELEFONICA a
determinar sus politicas de descuentos.

Consideran que bajo el argumento planteado por el OSIPTEL, es virtualmente imposible
hacer una modificacién paulatina como la que ha venido realizando TELEFONICA. Ello
debido a que, en una situacién como ésta, siempre podria existir un contrato que
mantenga un descuento y a partir del cual se pretenda extender esta condicion de
manera general. En ofras palabras, salvo que TELEFONICA este en Ia capacidad de
modificar o dejar sin efecto todos los contratos con descuento en un mismo momento,
esta decision comercial (valida y legal) dejara de ser posible.

Finalmente, destaca que desde el 26 de setiembre de 2018, fecha en la que se les
notificd el Mandato, hasta la fecha, CABLE VISION no ha remitido a TELEFONICA sus
6rdenes de servicio, asi como su carta fianza. Tampoco se ha comunicado con su
empresa. Esto, mas alld de demostrar el desinterés de dicha empresa por mantener una
relacion adecuada y sana, sirve de ejemplo del mal manejo de las actividades
comerciales de CABLE VISION, que se tradujo en mas de una oportunidad en pagos
tardios de la facturacion mensual por el arrendamiento de puntos de apoyo. En otras
palabras, se esta favoreciendo con descuentos a una empresa que no cumple con los
plazos de las obligaciones mdas elementales de una relacion contractual, siendo
perjudicada TELEFONICA.

Consideran que corresponde al OSIPTEL, modificar e Mandato de Comparticion de tal
farma que se elimine el esquema de descuentos generalizado que ha sido comprendido
en él, considerando no solo las condiciones especiales de VIETTEL y el contexto de Ia
celebracion de ese contrato que justificaron las condiciones acordadas, sino también las
malas practicas comerciales y econémicas de CABLE VISION que, ademas de pagar
mal y tarde, ahora se vera beneficiada pagando menos.

De otro lado, respecto de este tema CABLE VISION no ha emitido comentarios.

POSICION DEL OSIPTEL

Respecto de lo sefialado por TELEFONICA, sobre que en su propuesta de OBC habria
planteado un esquema general de descuentos basado en un solo criterio (plazo de
contratacion, a raiz de que el propio regulador se lo requirid, se deben sefialar los
siguiente hechos:
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1. La propuesta inicial de OBC de TELEFONICA presentada mediante su carta DR-107-
C-1721/CM-12¢, consideraba precios por el arrendamiento de “puntos de apoyo en
postes” para un plazo minimo de contratacion de 5 afios y un minimo de 50 postes,
como se observa a continuacion:

4.,5.3, Punto de apoyo en postes

De acuerdo con lo descrito en la parte de aspectos técnicos para este servicio, las
condiciones econdmicas comprenden:

Punto de apayo en postes
(5/. 5in 1GV)

Renta mensual | Pago dnico por
Clasificacion porpunto de | punto de apoyo
apoyo ¢n poste en poste

Lima - Espacio en Pestes

134 9.21
Concreto
Lima - Espacio én Postes
) 8.82 9.21
Fibra de Vidrio

Provincias » Espacio en

6.58 13.63
Postes Concreto

Provincias - Espacio en

8.06 1363

Postes Fibra de Vidrio

Notas.-
Condiciones sujetas a un plazo de contratacion minimo de 5 afos.

Condiciones sujetas a una contratacion de un minimo de 50 postes por requerimiento
de El Operador.

Precios en nuevos soles sin 1GV.

2 El OSIPTEL emitio observaciones a la propuesta de OBC de TELEFONICA a través
de la Resolucion de Gerencia General N° 658-2012-GG/OSIPTEL®. Como parte de
las referidas observaciones se solicité a TELEFONICA, lo siguiente (numeral xix del
articulo 1 de la referida resolucion);

4 Recibida por el OSIPTEL el 12 de noviembre de 2012,

5 Emitida ef 10 de diciembre de 2012 y nolificada a TELEFONICA mediante carta C.989-GCC/2012 recibida
el 17 de diciembre de 2012,
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“Incluir en el numeral 4.5 —Condiciones Econémicas- de la Oferta Basica de
Comparticién, los precios que deberan asumir los operadores por la contratacion de
distintos accesos y uso de infraestructuras contemplados en la Oferta Basica de
Comparticién para plazos de contratacién menores de cinco {05) aiios, y para
la contratacion de puntos de apoyo en postes menores a 50 postes por
requerimiento”. (Lo resaltado es nuestro).

Como se aprecia, la referida observacion del OSIPTEL tenia por objeto reducir las
condiciones minimas de contratacién planteadas por TELEFONICA, y no tenia por
objeto requerir a TELEFONICA establecer algun esquema de descuento en funcion
al plazo de contratacién como lo sefiala erréneamente dicha empresa. En ese
sentido, la propuesta inicial de TELEFONICA implicaba a obligar al operador entrante
a contratar por un plazo minimo de 5 afios y por un minimo de 50 postes, a pesar de
que no necesite esa cantidad ni ese plazo. De esta forma, la observacion tuvo el
objetivo de que ninglin entrante se vea perjudicado por un excesivo plazo y por pagar
por postes que no utilizaria.

. En atencion a dichas observaciones, mediante carta DR-107-C-0207/CM-1 3 recibida
el 19 de febrero de 2013, TELEFONICA remitié la absolucién de las observaciones
efectuadas a la propuesta de OBC, incluyendo un Informe denominado “Propuesta
de oferta basica de comparticion de infraestructura para el mercado N° 25 en el
acceso mayorista para el internet”, elaborado por Apoyo Consultoria. De manera
especifica, en relacion a la observacién del OSIPTEL respecto de reducir las
condiciones minimas de contratacion planteadas por TELEFONICA, dicha empresa
planteo lo siguiente:

“4.6.3. Punto de apoyo en postes

De acuerdo con lo descrito en Ia parte de aspecfos técnicos para este servicio, las
condiciones econdmicas comprenden:

Punto de apoyo en postes
(S/. sin IGV)
Plazo de contratacion a 1 afio:

Renta mensual | Pago Gnico por
Clasificacion por punto de punto de apoyo

apoyoe en poste en poste
Lima - Postes Concreto 13.68 g.21
Lima - Postes Fbra de Vidrio 16.53 9.21
Frovincias - Postes Concreto 12.40 13.63
Provincias - Postes Fibra de Vidrio 15.28 13.63
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Plazo de contratacion a 3 anos:

Renta mensual | Pago anico por
Qasificacion porpunto de punto de apoyo

apoyo en poste en poste
Lima - Postes Concreto 13.13 9.21
Lima - Postes Fibra de Vidrio 15.70 9.21
Provincias - Postes Concreto 11.78 13.63
Provincias - Postes Fbra de Vidrio 14.49 13.63

Plazo de contratacion a 5 aiios:

Renta mensual

Pago Onico por

Clasificacion por punto de punto de apoyo

apoyo en poste en poste
Lima - Postes Concreto 12.30 9.21
Lima - Postes Fbra de Vidrio 14.78 9.21
Provincias - Postes Concreto 11.03 13.63
Provincias - Postes Fbra de Vidrio 13.51 13.63

Notas.-

Condiciones sujetas a un plazo minimo de confratacion.

Condiciones sujetas a una contratacion de un minimo de 50 postes por

requerimiento de El Operador.
Precios en nuevos soles sin IGV.
Sujeto a facilidades lécnicas.

En el supuesto que El Operador presentara una solicitud de arrendamiento de puntos de
apoyo en postes, para la fijacion de cables y accesorics para prestar servicios distintos al
servicio de internet fijo, via ADSL, previamente, se requerira que Telefénica efabore un
estudio técnico economico, a fin de determinar la viabilidad del servicio.

El estudio técnico econdmico estard debidamente susfentado y serd puesto en
conocimiento de El Operador solicitante, quien —dependiendo del resuftado- debera asumir
fos costos correspondientes de manera previa al uso de Ia infraestructura.” (Lo resaltado
es nuestro). "
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Como se observa, TELEFONICA platea descuentos en los valores de renta mensual
en funcion al plazo de contratacion.

. De esta manera, mediante el Informe N° 001-GPRC/2015 se realizé la evaluacion
integral de la OBC presentada por TELEFONICA, en base a lo cual, mediante
Resolucién de Gerencia General N° 167-2015-GG/OSIPTEL de fecha 13 de marzo
de 2015, se aprobd la propuesta de OBC de TELEFONICA a efectos de recibir
comentarios a la misma. En dicha propuesta para comentarios, no se recogio la
propuesta de descuentos en funcidn al plazo de contratacion planteado por
TELEFONICA, considerandose los siguientes precios para el alguiler de Punto de
apoyo en postes:

4.5.2. Punto de apoyo en postes.

Renta Mensual y un Pago Unico por cada tipo de poste (poste de concreto o de fibra de
vidrio), y dependiendo si es Lima o Provincias.

No se establece ningin esquema de descuentos, a fin de permitir que sean
establecidos libremente.

3.75
Lima - Postes Fibra de vidrio 6.88
Provincias - Postes Concreto 3.75
Provincias - I_30§tes Fibra de 6.88
vidrio
Notas.-

Precios en nuevos soles sin IGV. Sufeto a facilidades técnicas.

..." (Lo resaltado es nuestro).

Al respecto, se debe sefialar que el OSIPTEL verifico la existencia de condiciones
econdmicas mas favorables en cuanto a la aplicacion de descuentos, otorgados por
TELEFONICA en el marco de otras relaciones de comparticién, en condiciones
equivalentes, sefalando en el referido el Informe N° 001-GPRC/2015, que el tipo de
infraestructura que posee TELEFONICA no era distinto a lo ofrecido a través de la
OBC, o a través de la suscripcion de contratos de arrendamiento sin OBC. Asi, en
razén a dichas consideraciones, y aun habiendo reducido TELEFONICA el plazo
minimos de contratacion (al considerar 1 afio, 3 afios y 5 afios como plazos de
contratacion alternativos), no resultaba factible establecer descuentos en base al
criterio de plazo de contrataciéon en los términos planteados por TELEFONICA,
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porque implicaba condiciones menos ventajosas comparadas con las ofrecidas por
dicha empresa, en sus contratos de arrendamiento vigentes a esa fecha.

5. Mediante carta TP-AR-GER-1597-15 recibida el 17 de junio de 2015, TELEFONICA
remitid sus comentarios a la Resolucion N° 167-2015-GG/OSIPTEL y a la propuesta
de OBC, sefalando sus discrepancias respecto de la no inclusion de su propuesta
de descuentos por plazo de contratacion {1 afio, 3 afios y 5 afios), sefialando lo
siguiente:

"

4. Plazos de Coniratacion

Este es el Gltimo tema que se considera no fue subsanado fotalmente por nuestra
empresa. Al describir esta observacion se tocan dos temas: (i) los plazos de
contratacion, requiriendo que la OBC incluya plazos menores a & afios y (i} la
solicitud a que Ja oferta de contratacion de puntos de apoyo en postes sea menor a
50 postes por requerimiento.

Respecto al primer tema, segun se indica en el Informe N*® 001, éste fue subsanado
por la empresa, dado que presenté una OBC que incluye plazos de conliratacion de
1, 3y 5 afios.

Respecto al segundo tema, se indica que no se subsano, dado que en vez de
presentar una OBC con posibilidad de contratacion de puntos de apoyo en postes
menores a 50 postes, se procedié a explicar los motivos por los que la oferta tenia
esta caracteristica.

Al respecto, consideramos que este caso permite ejemplificar el derecho de libertad
contractual que debe ser profegido en el modelo de acceso a /a infraestructura
mediante una OBC.

- Por el lado del plazo de contratacion, consideramos es un derecho y no vulnera de
modo alguno el marco normativo que TELEFONICA emita una OBC con plazos
minimos de contratacion, ya que elfo es parte de la libertad con la que cuenta para
definir su oferta comercial.

En este caso a pedido de OSIPTEL, TELEFONICA cambio su propuesta inicial y
elaboré una oferta con plazos de contratacién menores (1, 3 y § anos); sin
embargo, aun habiendo subsanado dicha observacion, esto no ha sido
tomado en cuenta, dado que la OBC emitida en el proyecto plantea que la
oferta de TELEFONICA no debe tener plazos minimos de contratacién.

Al respecto, debemos manifestar nuestra discrepancia con este hecho, dado que
una decision como ésta resufta coniraria a la libertad con la que cuenta la empresa
de definir las caracteristicas de su Oferta de Comparticion de Infraestructura,
tal como hemos mencionado previamente, en este caso no nos enconframos en
proceso de regulacion tarifaria o de emisién de un mandato.
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- Por el lado de la contratacién minima de puntos de apoyo (50 postes por
requerimiento), en ningun caso se trata de que TELEFONICA haya querido dejar
sin subsanar la observacion planteada; por el confrario, dada la experiencia con la
Se cuenta en la prestacion de este servicio, la empresa considera esta debe ser la
base en la contratacion del servicio.

En todo caso, con independencia de la explicacion que flevaremos a cabo mas
adelante, resulta perlinente manifestar que a nuesitra consideracion, tormar la
decision de eliminar esta premisa base de la prestacion de este servicio, resuifa
contraria a la libertad contractual con la que cuenta nuesira empresa.

Cabe indicar que el argumento que se cita en el Informe N° 001 para proceder con
eliminar esta premisa, es que podria darse el caso que existan empresas que
requieran acceder a una cantidad menor de postes.

Al respecto, consideramos relevante resaltar que en este caso nos enconiramos
solo ante una de fas modalidades de acceso a la infraestructura (acogimiento a la
OBC), por ende, es importante tomar en cuenta que si una empresa solicitante
considera que sus requerimientos no son resueltos por la OBC, cuenia con la
opcion de soficitar el acceso a fa infraestructura via la negociacion de un contrato,
o de no llegar a un acuerdo, via la emisién de un mandato. (Lo resaltado es
nuestro).

Aqui resulta relevante resaltar la posicién expresada por TELEFONICA, al manifestar
que entiende que si una empresa solicitante considera que sus requerimientos no
son resueltos por la OBC, dicha empresa tiene la via del Mandato. Asimismo,
TELEFONICA sefiala que hay una distincion clara entre definir las caracteristicas de
su Oferta de Comparticion de Infraestructura, de lo que significa un proceso de
emisién de un mandato.

Queda claro también, que la propuesta de considerar descuentos en el precio, en
funcion a plazos de contratacion escalonados de 1, 3 y 5§ afnos, es enteramente de
TELEFONICA, en respuesta a la observacion del OSIPTEL de reducir |as condiciones
minimas de contratacién planteadas por dicha empresa, la cual consideraba un plazo

minimo de contratacion de 5 afios, con un minimo de 50 postes por requerimiento.

Es decir, el OSIPTEL no requiri¢ a TELEFONICA, en ningun momento del proceso
de aprobacién de ia OBC, establecer descuentos en base al criterio de plazo de
contratacion, como erréneamente lo sefiala dicha empresa en el presente recurso de
reconsideracion. Es asi que, la referida propuesta de TELEFONICA de establecer
descuentos en funcion a piazos de contratacion escalonados de 1, 3y 5 arios, no fue
considerada, ni en el proyecto de OBC para comentarios, ni en la OBC finaimente
aprobada, por existir condiciones mas favorables en cuanto a descuentos pactados
por dicha empresa.
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6. Mediante Resolucion de Gerencia General N° 039-2016-GG/OSIPTEL se aprobg la
OBC de TELEFONICA, considerandose los siguientes precios para el aiquiler de
Punto de apoyo en postes:

4.5.2. Punto de apoyo en postes.

Renta mensual y un pago Unico por cada tipo de poste (poste de concreto o de fibra de
vidrio), y dependiendo si es Lima o Provincias.

No se establece ningin esquema de descuentos, a fin de permitir que sean
establecidos libremente, siempre que sea aplicado de manera no discriminatoria.

Concreto 3.75 8.45
Lima - Poste§ Fibra 6.88 8.45
de vidrio
Provincias - Postes 3.75 13.31
Concreto
Provincias - Postes
Fibra de vidrio 6.88 13.31

Notas.-
Precios en nuevos soles sin IGV. Sujeto a facilidades técnicas.

..." (Lo resaltado es nuestro).

En relacion a estos precios es preciso hacer notar que se afadio respecto del
proyecto para comentarios, la precision de que los esquemas de descuentos que
sean establecidos libremente, sean aplicados de manera no discriminatoria.
Asimismo, el permitir que los esquemas de descuentos sean establecidos
libremente, no hace que el otorgamiento de algin esquema de descuentos sea
facultativo Unicamente por parte de TELEFONICA, respecto del cual el OSIPTEL no
pueda pronunciarse en el marco de un Mandato de Comparticion.

Al respecto, debe quedar claro que resulta facultad de ambas partes, en el marco de
la negociacién de un posible acuerdo de comparticion, el optar por algin esquema
de descuentos, siempre que sea aplicado de manera no discriminatoria. Asimismo,
el poder de negociacién de TELEFONICA en el marco de un proceso de negociacion
de un posible acuerdo de comparticién, no anula perse la legitima aspiracion de la
parte solicitante, de negociar fa aplicacion de algln esquema de descuentos, o
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solicitar la aplicacion de condiciones mas ventajosas vigentes en otros contratos de
arrendamiento en los que TELEFONICA es parte,

7. De otro lado, TELEFONICA incluy6 también como parte de su propuesta inicial de
OBC, un esquema de penalidad aplicable al operador que resolviera el contrato de
arrendamiento antes del plazo de vigencia forzoso, o solicita Ia disminucion de |a
infraestructura contratada. Al respecto, en el numeral 2.2 de los considerandos de la
referida Resolucion N° 658-2012-GG/OSIPTEL, se sefiala que de la evaiuacion de
distintos Acuerdos de Comparticion de infraestructura suscritos por TELEFONICA y
remitidos al OSIPTEL, se verificé que dicha empresa mantenia vigentes contratos de
arrendamiento de puntos de apoyo en postes, en los que se consideraba un esquema
de penaiidad con condiciones mas favorables que las propuestas en la OBC. Al
respecto, la observacion del OSIPTEL en relacién a dicho aspecto fue la siguiente
(numeral ii del articulo 1 de la Resolucion N° 658-2012-GG/OSIPTEL):

“Conceder, en el régimen de penalidades aplicables incluido en la Oferta Basica de
Comparticién, las mismas condiciones que las estipuladas en acuerdos
anteriormente suscritos por Telefonica del Pert S5.A.A., siendo que Telefonica
del Perd S.A.A. podria optar por convenir mejores condiciones respecto de
dicho régimen con el concesionario solicitante de la comparticién.” {L.o resaltado es
nuestro).

Como se observa, en aplicacién del Principio de No Discriminacion, el OSIPTEL
dispone que TELEFONICA debia ofrecer en la OBC, las mismas condiciones que las
estipuiadas en contratos de arrendamiento suscritos por dicha empresa con otros
operadores, u optar por ofrecer mejores condiciones.

Es importante hacer notar que a través de Ia referida observacion, el OSIPTEL
evidenciaba su posicién de considerar condiciones mas favorables existentes en
contratos de arrendamiento suscritos por TELEFONICA, que se encontraran vigentes
para el mismo tipo de infraestructura, en observancia de lo dispuesto en el numeral
3 del articulo 9 de las Disposiciones Complementarias del Decreto Legislativo N°
1019. Es decir, la referida posicion expresada por el OSIPTEL en el marco del
procedimiento de emisidén de Mandato con CABLE VISlC’)N,'no constituye un criterio
nuevo, sino que dicho criterio ya era conocido por TELEFONICA desde el 2012, a
consecuencia de [as observaciones emitidas por el OSIPTEL a su propuesta de OBC.

De otro lado, respecto de lo sefialado por TELEFONICA de que su propuesta de
descuento por plazo de contratacién presentada en el marco de aprobacién de la OBC,
no excluia la incorporacion de criterios adicionales para otorgar descuentos, resuita
alejado de criterios objetivos y transparentes para otorgar descuentos, ya que si dichos
criterios no son claros y conocidos a priori por todos los posibies solicitantes, ello genera
distorsiones en las decisiones de contratacion porque los agentes no pueden comparar
adecuadamente las ofertas que ofrece el mercado.
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En consecuencia, el OSIPTEL no desconoce el hecho de que puedan existir criterios
adicionales para otorgar descuentos, sino que este organismo considera que dichos
criterios no deben ser aplicados de manera subjetiva, como lo plantea TELEFONICA.
En efecto, de lo planteado por dicha empresa en su recurso de reconsideracion, no
queda claro por ejemplo, a partir de que umbral de incumplimiento se consideraria a un
determinado operador como un “mal pagador”. Al respecto, el OSIPTEL considera que
dicho umbral deberfa ser claro y conocido, a priori por todos los agentes que
potencialmente pueden solicitar el acceso a la infraestructura de TELEFONICA. Es
importante también sefialar, que existen los mecanismos procedimentales para que, de
considerarlo conveniente, TELEFONICA solicite la inclusion de criterios objetivos para
el establecimiento de esquemas de descuentos como parte de su OBC.

Asimismo, debe quedar claro los dos criterios, plazo de contratacion y cantidad de
puntos de apoyo, que forman parte del esquema de descuento establecido en el
Mandato de Comparticion emitido entre TELEFONICA y CABLE VISION, no han sido
determinados por el OSIPTEL, sino por la propia TELEFONICA en los diversos
contratos de arrendamiento suscritos para el mismo tipo de infraestructura arrendada,
tal como se detallé anteriormente.

Finalmente, se considera que no constituye materia de pronunciamiento para efectos
del presente recurso de reconsideracion, la evaluacion de si CABLE VISION puede ser
o no considerado buen pagador, y por ende le sea aplicable un esquema de descuento,
debido a que dicho criterio de descuento no se encuentra formalmente definido en
ning(n contrato de arrendamiento suscrito por TELEFONICA o en su OBC.

Resulta importante sefialar, que en el numeral 1.14 del Mandato de Comparticion
emitido, se establece que la relacién de comparticion quedara resuelfa, enire otras
causales, por el incumplimiento por tres (03) meses consecutivos o alternados de los
pagos referidos a la infraestructura de telecomunicaciones, en plazos anuales.
Asimismo, se dispuso que CABLE VISION otorgue a favor de TELEFONICA, una carta
fianza solidaria, irrevocable, incondicionada, de realizacion automética y sin beneficio
de excusidn, por la suma equivalente a tres (3) meses de renta mensual que
corresponda para la totalidad de los puntos de apoyo en poste, solicitados en la Orden
de Servicio, con el objeto de garantizar el pago de la renta mensual.

5.2. SOBRE LAS DEMAS CONDICIONES CONTRACTUALES Y LA CREACION DE
UN ESQUEMA PARALELO A LA OBC.

POSICION DE LAS PARTES

Sobre el plazo de pago a partir de lo sefialado en la Resolucion de Superintendencia
97-2012/SUNAT, TELEFONICA sefiala que no resulta coherente por parte del
Regulador no haber incluido las disposiciones de la SUNAT respecto al pago, debido a
que en los contratos suscritos con otros clientes se ha incluido este aspecto y no ha sido
cuestionado por el OSIPTEL, mas aln cuando CABLE VISION no ha cuestionado este




cyosiptel

FL REGULADOR DE £AS B TELECOMUNICACIONES

N° 247-GPRC/2018

INFORME Pagina 28 de 39

punto ni lo incluyd dentro de su solicitud de Mandato. Por ello, al no ser un aspecto que
perjudique la esencia del pedido de CABLE VISION, y por el contrario, facilita la
operativa respecto al pago entre las partes, consideran que deberia incluirse dentro del
Mandato.

De ofro lado, respecto de este tema CABLE VISION no ha emitido comentarios.

POSICION DEL OSIPTEL

Respecto de lo sefialado por TELEFONICA sobre que el OSIPTEL no ha incluido la
disposicion de SUNAT respecto del plazo de pago, se debe sefalar que la Resolucidn
de Superintendencia N° 097-2012/SUNAT no sefiala, ni esta dentro de su ambito, el
establecer el medio probatorio, para verificar el cumplimiento del plazo de computo para
efectos de la obligacion del pago de la renta mensual, establecida en el Mandato. De
esta manera, resulta crucial que las partes cuenten con una fecha cierta para efectos de
verificar el cumplimiento de la obligacion de pago dentro del plazo maximo establecido
ene Mandato, y que como se sefiald anteriormente, el incumplimiento por tres (03)
meses consecutivos o alternados de los pagos referidos a la infraestructura de
telecomunicaciones, en plazos anuales, determinaria que la relacidon de comparticion
quede resuelta. En consecuencia, una posible indefinicidn en el inicio del computo del
plazo maximo para efectuar el page de la renta mensual, si constituye un aspecto que
podria perjudicar eventualmente a CABLE VISION, en el marco de la implementacion
del Mandato emitido, contrariamente a lo que sefiala TELEFONICA.

Cabe sefialar que para efectos del Proyecto de Mandato aprobado mediante Resolucion
de Consejo Directivo N° 00163-2018-CD/OSIPTEL, y en atencién a lo sefialado por
TELEFONICA en su carta TP-AG-GER-0569-16° raspecto de la obligaciébn de dicha
empresa de emitir facturacion electrdnica, se inciuyd la siguiente redaccion en el
numeral 3.1 del referido Proyecto de Mandato:

4.1 Facturaciéon y Pag.

3.1 FACTURACION, REGIMEN DE PAGO Y
El Operador se obliga al pago de la renta | CONSTITUCION EN MORA.

en forma mensual y por adelantado, a mas
tardar dentro de los gquince (15) dias | CABLE VISION se obliga al pago de la renta en
calendarios siguientes _a la fecha de | forma mensual y por adelantado, a mds tardar

recepcion de la factura respectiva en el | dentro de los quince (15) dias calendarios
domicilio _de E! Operador, mediante | siquientes a la fecha de recepcion de |a factura

® Recibida el 01 de marzo de 2016, en la que TELEFONICA plantea algunas consultas y solicita se le
confirme la aplicacién de algunos aspectos relacionados con la OBC,
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respectiva en el domicilio de CABLE VISION,

lugar que Telefonica indique. Los montos

mediante deposite en la cuenta bancaria o en el

ne incluyen el IGV respectivo. Los pagos
se efectuaran en Nuevos Soles.
Telefénica se compromete a emitir las
facturas correspondientes dentro de los
primeros diez (10) dias habiles de cada
mes.

lugar que TELEFONICA indique. El referido plazo
también puede considerarse desde la fecha de
recepcion de la comunicacién de TELEFONICA
en el domicilio de CABLE VISION, indicandcle
que estd disponible en su pagina web la
posibilidad de descargar el comprobante de

pago del mes correspondiente. Los montos no
incluyen el |GV respectivo. Los pagos se
efectuaran en Soles. TELEFONICA se
compromete a emitir las facturas correspondientes
dentro de los primeros diez (10) dias habiles de
cada mes.

(.)
Pag. 63 del Informe 00163-GPRC/2018.

(.)
Pag. 38 de la OBC.

De esta manera, la precision realizada en el Proyecto de Mandato tuvo por cbjeto
contemplar el caso de la emisién de facturas electronicas, por lo que se requeria sefalar
una fecha cierta de inicio del plazo maximo de quince (15) dias calendarios para que
CABLE VISION efectiie el pago de la renta mensual, estableciéndose como inicio, la
fecha de recepcidn de la comunicacién de TELEFONICA al domicilio de CABLE VISION,
donde se le indique que esta disponible en la pagina web de TELEFONICA, el
comprobante de pago del mes correspondiente. Asimismo, es importante sefialar que
dicha notificacién no resultaba mas onerosa para TELEFONICA, que la obligacion
establecida en la OBC de remitir la factura al domicilio de CABLE VISION.

No obstante, considerando el cuestionamiento de TELEFONICA a la referida precision,
en sus comentarios al Proyecto de Mandato, argumentando que la normativa de SUNAT
no obliga a TELEFONICA a remitir la comunicacién al domicilio de CABLE VISION; el
OSIPTEL considero para efectos del Mandato definitivo, mantener la redaccién original
sefialada en la OBC, donde si se establece textualmente la: ‘recepcion de la factura
respectiva en el domicilio de EI Operador”.

De esta manera, considerando que: (i) la referida obligacion establecida en la OBC
resulta también compatible con la practica de facturacién electrénica; y que resulta
importante contar con una fecha cierta de inicio del plazo maximo para efectuar el pago
de la renta mensual por parte de CABLE VISION, considerando que el incumplimiento
de la referida obligacion de pago constituye una causal de terminacién de la relacion de
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comparticién’, en los términos establecidos en el numeral 1.6 del Mandato emitido
(Anexo I); el OSIPTEL se ratifica en considerar la redaccién original sefialada en la OBC
en cuanto a la remision al domicilio, alin si se trata de la copia de la factura electronica
emitida.

5.3. SOBRE QUE EL MANDATO CONSTITUIRIA UNA BARRERA BUROCRATICA
ILEGAL.

POSICION DE LAS PARTES

TELEFONICA sefiala que el OSIPTEL decida aplicar un esquema de descuentos
"generalizado" y limitado a solo dos factores (nimerco de postes y temporaiidad),
transgrede la OBC y la libertad que tienen las partes de determinar el contenido de sus
contratos y definir si existen criterios distintos a la "cantidad de postes arrendados” que
deban ser tomados en cuenta. Ademas, contraviene la naturaleza técnica que debe
guiar una decisién como ésta. Si bien es cierto que a falta de acuerdo entre las partes
el OSIPTEL puede dictar un mandato que contenga las condiciones econémicas, tanto
la OBC como las Disposiciones Complementarias cierran toda clase de discusion al
respecto: el OSIPTEL no puede establecer esquemas de descuentos generalizados por
criterio propio.

Sefialan que resulta ain mas grave debido a que con la aprobacion del Mandato, el
OSIPTEL busca desconocer y hacer inaplicable la decisién vélida y legal de
TELEFONICA de no dar mas descuentos. Esta decision, como es de conocimiento del
OSIPTEL, se vino ejecutando de manera progresiva, mediante la modificacion de los
contratos existentes. Este cambio progresivo los llevé a una situacion en la gue el tnico
contrato vigente con descuentos es el de VIETTEL.

Sin embargo, desconociendo esta decision comercial y el hecho que esta modificacion
paulatina se ha venido dando respecto de todos los concesionarios, el OSIPTEL
pretende extender el beneficio particular de VIETTEL a todos los demas concesionarios.
Ello pese a que su situacion es distinta (lo que justifica un tratamiento diferenciado) y
que, ademas, la decision de TELEFONICA es Ia de eliminar también tales descuentos
una vez que el contrato de VIETTEL lo permita.

En otras palabras, dada que la decisién de TELEFONICA no implicd una modificacion
inmediata de todos los contratos de los concesionarios, el OSIPTEL pretende dejar sin
efecto todos los cambios que paulatinamente ha venido implementado TELEFONICA,
mediante una indebida extension del esquema de descuentos de VIETTEL. Con ello, el
OSIPTEL desconoce el derecho que la propia regulacién reconoce a TELEFONICA para
decidir si concede o no descuentos.

7 “El incumplimiento def pago de fa renta mensual, asi como de cualquier otro concepto serialado
en el presente Mandafo, faculfara a TELEFONICA a suspender la comparticion conforme a lo
establecido en el numeral 1.14 del presente Mandato”.
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TELEFONICA, sostiene que, a pesar de |a existencia de un procedimiento regulado para
1a modificacion de la OBC, el OSIPTEL ha emitido un Mandato que contraviene la misma
OBC que aprobd hace tan solo dos (2) afios. Es decir, ha aprobado un Mandato de
Comparticion que contraviene la OBC. Entre las disposiciones que el OSIPTEL ha
aprobado en ta OBC se halla la capacidad de las partes (y no del regulador) de
establecer libremente un descuento. Indica que si el OSIPTEL consideraba que debia
establecerse una “obligacion” de brindar descuentos, lo que debio hacer es modificar la
OBC y la regulacion vigente y no hacerlo via mandato.

TELEFONICA considera que OSIPTEL no ha observado el debido procedimiento, en
tanto son las Disposiciones Complementarias las que regulan la forma en la que se
presentara y aprobara una OBC, asi como la forma en la que una OBC vigente podra
ser modificada (a pedido de Telefénica y posterior aprobacion del OSIPTEL). Si el
OSIPTEL considera indispensable que los contratos de comparticion contemplen algin
esquema de descuentos en funcion a la duracién del contrato, de la cantidad de puntos
de apoyo arrendados o de cualquier otro aspecto, pues bien puede remitirse al
procedimiento de modificacion de la OBC. Hacerlo a través de un Mandato de
Comparticién vulnera las normas que regulan el acceso a la infraestructura del
Proveedor Importante, el cual establece de manera textual que se trata de un aspecto
facultativo que queda libremente a criterio de las partes acordarlo o no.

En tal contexto, TELEFONICA asegura que una decision como esta constituye una
barrera burocratica ilegal, en tanto se encuentran ante un acto administrativo que
contraviene lo que de manera expresa han sefialado las normas aplicables: que sean
las partes quienes acuerden libremente la aplicacion de descuentos y no el regulador,
desnaturalizando la finalidad de la OBC y la regulacion aprobada para ello.

Por dltimo, TELEFONICA indica que el Mandato transgrede lo establecido en el articulo
14 del Decreto Legislativo N° 1256 y el principio de legalidad. Precisa que el principio
de legalidad implica el deber de los poderes publicos de acatar lo dispuesto en las leyes
generales que regulan o disciplinan sus facultades y su actuacién. En ese sentido, a
diferencia del ambito de actuacién de los privados, quienes pueden hacer todo aquello
que la ley no prohibe, las entidades que conforman la administracion publica solo estan
facultadas a hacer lo que la ley expresamente les permite.

Asimismo, sefiala que el ordenamiento juridico peruano ha incorporado y desarrollado
constitucionalmente dicho principio en los articulos 51 y 138 de la Constitucion Politica.
Asimismo, en el ambito administrativo, dicho principio ha sido incorporado en el numeral
1.1. del articulo IV del TUO de la LPAG. En ese sentido, las autoridades administrativas
estan en la obligacion de actuar con respeto a la constitucion y la ley, dentro de las
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facultades que les han sido atribuidas y de acuerdo con los fines para los cuales dichas
facultades les fueron asignadas®:

Hacen referencia al Tribunal Constitucional que establecio io siguiente en la sentencia
recaida en el Expediente No. 1035-2001-AC-TC:

"La Administracién Publica en general y los municipios como parte de ella, en un
Estado de Derecho debe estar organizada desde y conforme a la ley, y su
finalidad no puede ser ofra sino la de procurar Ia satis faccion del interés general,
dentro de los limites establecidos por el ordenamiento juridico y con el debido
respeto de los derechos fundamentales de los ciudadanos. No es suficiente para
garantizar ese estado de Derecho, que quien ostenta el poder publico lo haya
obtenido a través de los procedimientos establecidos en ja Constitucion o laley,
y en el caso de los alcaldes que su mandato sea producto de procesos
electorales libres y democréticos. Es necesario, junto con esa legitimidad de
origen, que las autoridades acttien de acuerdo a lo que expresa o implicitamente
establezca el ordenamiento juridico, asi como que sean capaces de responder
juridica q politicamente por sus actos”.

Finalmente, indican que Cassagne ha sefalado lo siguiente®:

"Al descenderse al plano de la aplicacién de las normas legales o reglamentarias,
la actividad administrativa concreta creadora de situaciones juridicas subjetivas
(mediante la técnica def acto administrativo) tiene que respetar las realas del
procedimiento administrativo q los requisitos establecidos para la validez de fos
respectivos actos. De ese modo y sin perjuicio de Ia importancia valorativa de
ofros fines, también esenciales de la actividad regulatoria (v.gr., tutela de los
usuarios, promocién de la competencia), no hay que perder de vista la funcion
'garantistica que en todo Estado de Derecho cumplen tanto el procedimiento
como la institucion del acto administrativo, para hacer posible que la actividad
prestacional se desenvuelva con arregio al principio de legalidad y en un morco
general de juridicidad".

TELEFONICA manifiesta que el principio de legalidad es una garantia a favor de los
ciudadanos que impide una vulneracién a sus ambitos de libertad y a la estructura
normativa, siendo el objetivo y fin de tal principio ser mecanismos que limitan la
actuacion del Estado. Ante ello, son invalidos todos aquellos actos que no estén
expresamente autorizados por ley, puesto que el principio de legalidad es el "limite" de
la actuacion de las entidades estatales.

& MORON, Juan Carlos. Comentarios a /a Ley del Procedimiento Administrativo General. 12da edicién.
Lima: Gaceta Juridica, 2017. p. 52

9 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo, Tomo H. Lima: Palestra. 2010. p. 490,
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Considerando lo anterior sefalan que, el Mandato, al imponer una obligacion
contraria a la OBC vy las Disposiciones Complementarias, vulnera el principio de
legalidad y puede ser denunciado como barrera burocratica ilegal.

De otro lado, respecto de este tema CABLE VISION no ha emitido comentarios.

POSICION DEL OSIPTEL

Sobre el particular, de acuerdo con el tercer numeral del articulo 3 del Decreto
Legislativo N° 1256, que aprueba la Ley de Prevencion y Eliminacién de Barreras
Burocraticas, una barrera burocratica es definida de la siguiente manera: (subrayados
agregados)

3.- Barrera Burocrética: exigencia, requisito, limitacion, prohibicion y/o cobro
que imponga cualquier enfidad, dirigido a condicionar, restringir u obstaculizar el
acceso y/o permanencia de los agentes econémicos en el mercado y/o que
puedan afectar a_administrados en [a tramitacion de procedimigntos
administrativos sujefos a las _normas_y/o principios que Qarantizan /a
simplificacion administrativa. La sola calidad de exigencia, requisito, limitacion,
prohibicién y/o cobro no_implica necesariamente su caracter _ilegal y/o su
carencia de razonabilidad.

(..)"

Por otra parte, el articulo 14 del referido Decreto Legislativo N° 1256 indica lo siguiente:

“Articulo 14.- Andlisis de legalidad

14.1. El andlisis de legalidad de una barrera burocralica implica que la
Comisién o la Sala, de ser el caso, evalue los siguientes aspectos:

(...)

c. Si a través de la imposicidn y/o aplicacion de la barrera burocratica se
contravienen normas y/o principios de simplificacién administrativa o cualquier
dispositivo legal.“

De acuerdo con los fextos legales citados, el Mandato emitido por el OSIPTEL
constituiria una barrera burocratica ilegal en tanto vendria a ser una exigencia que afecte
a TELEFONICA en la tramitacion de un procedimiento administrativo sujeto las normas
y/o principios que garantizan la simplificacion administrativa.

Sobre el particular, es pertinente indicar lo siguiente:

- El proceso para la Emision de un Mandato no es un procedimiento
administrativo en la medida que el resultado no es un acto administrativo, sino
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la emision de un Mandato en uso del ejercicio de la funcién normativa del
OSIPTEL.

- El inicio del procedimiento para la Emision de un Mandato de comparticién se
activa luego que las partes no han logrado llegar a un consenso sin intervencion
del Organismo Regulador. A través de la Emision del Mandato se estipulan
condiciones que son Gnicamente de observancia obligatoria para ambas partes
de la relacién de comparticién. En ninglin caso, mediante la emision de un
mandato se modifica una norma de caracter general, como por gjemplo, las
Normas Complementarias o la OBC.

- La Oferta Bésica de Comparticion - OBC, viene a ser un marco referencial para
Iz suscripcion de contratos de comparticion, de observancia obligatoria para
TELEFONICA como proveedor importante, que contiene condiciones minimas
a tomar en consideracion una vez que va a suscribir contratos de comparticion.
Si las empresas, sobre la base de dichas condiciones minimas de la OBC
instauran una relacion de comparticion sin que intervenga el OSIPTEL, dicha
relacion es totaimente valida.

Asimismo, es totalmente valido que, adicionalmente a las condiciones minimas
establecidas en la OBC, las partes intervinientes suscriban un contrato de
comparticion con cldusulas o acuerdos que consideren necesarios, siempre que
dichas estipulaciones adicionales no soslayen las referidas condiciones
minimas o contravengan la normativa vigente y, definitivamente, que ambas
partes se encuentren en entero acuerdo. Si no se materializa el acuerdo,
vencido el plazo para ello, entonces cualquiera de las partes puede recurrir al
OSIPTEL.

- EIOSIPTEL considerara en sus pronunciamientos los términos aprobados en la
OBC. Asimismo, considerando la dindmica en la provision de los servicios, el
regulador también puede considerar condiciones y términos de provision que,
aun no estando en la OBC aprobada, son beneficiosas para ambas partes en
una relacién de acceso.

Ahora bien, en el presente caso, o que se advierte es que TELEFONICA y CABLE
VISION no lograron un consenso en la etapa de negociacion, principalmente porque
hubo desacuerdo en la determinacion de ia retribucién econdmica y por dicha razon, en
el plazo previsto para [a suscripcion del Contrato de Comparticion, las partes no lograron
ponerse de acuerdo.

En efecto, como puede apreciarse de los recaudos de! Expediente N° 00010-2018-CD-
GPRC/MC, TELEFONICA ha planteado condiciones adicionales a las establecidas en
la OBC para la suscripcién del Conirato de Comparticion, mientras que CABLE VISION
ha observado principalmente lo referido a la materia econdmica y por tal motivo ha
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solicitado expresamente que sea el OSIPTEL el que imponga un mandato en dicha
relacién de comparticion.

Es en este contexto que, el OSIPTEL, de conformidad con la normativa vigente, ha
intervenido en uso de sus facultades, iniciando el procedimiento para la correspondiente
emision del mandato. En dicho proceso se ha recogido la informacion proporcionada por
ambas partes y se ha cumplido con las etapas establecidas por el DL 1019 y las Normas
Complementarias, en tanto se aprobo el proyecto de mandato para que las empresas
procedan a comentarlo y posteriormente, se procedié a la emision del Mandato
definitivo. En todas estas etapas se ha encontrado abierta la participacion de ambas
partes.

Por lo expuesto, el Mandato de Comparticion fue emitido luego de haberse cumplido
con todas las condiciones, etapas y plazos previstos en el DL 1019 y las Normas
Complementarias, por lo tanto, no se ha vulnerado el procedimiento con miras a su
emision.

Por ofra parte, en cuanto a que el Mandato establece una “obligacion” de brindar
descuentos, lo que no debid realizarse via mandato, sino modificando la OBC, es
importante reiterar que:

- A través del Mandato de Comparticion se han establecido condiciones que
tinicamente son aplicables a las partes de la relacién de comparticidn. En este
caso, son exigibles a TELEFONICA y CABLE VISION.

- Através del Mandato de Comparticién precisamente se establecen obligaciones
exigibles a ambas partes porque sin intervencién del Organismo Regulador,
dichas partes no lograron un consenso. Su intervencion se restringe a
establecer obligaciones que permita que la relacion de comparticion sea eficaz
y acorde a las normas vigentes, promoviendo la simplificacion y la competencia.
No obstante, la dinamica comercial mayorista podria devenir en que haya
posibles nuevas condiciones no incluidas en una OBC. En ese escenario,
corresponde al regulador evaluar la idoneidad de su inclusion en la relacion de
acceso.

Respecto de lo anterior, es preciso sefialar que la misma empresa
TELEFONICA ha solicitado que el OSIPTEL establezca reglas que no se
encuentran en la OBC (v.g. plazo de pago dispuesto por la SUNAT, remision de
la copia de! documento que demuestra el pago, trabajo infantil, entre otras
obligaciones). En consecuencia, queda desestimado el cuestionamiento de que
OSIPTEL, via mandato, no puede establecer obligaciones especificas en una
relacion de comparticion.
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Por las consideraciones antes mencionadas, el Mandato de Comparticién no constituye
barrera burocratica ilegal alguna. En tal sentido, deben desestimarse los argumentos de
TELEFONICA en este extremo.

5.4. TELEFONICA SOLICITA LA SUSPENSION DE LOS EFECTOS DEL MANDATO
DURANTE LA EVALUACION DE ESTE RECURSO.

POSICION DE LAS PARTES

TELEFONICA sefiala que el articulo 224 de la LPAG establece que la administracion
Puede, ya sea de oficio 0 a peticién de parte, suspender la ejecucion del acto recurrido,
en tanto cumpla con uno de los siguientes requisitos: (i) que la ejecucion pudiera causar
perjuicios de imposible o dificil reparacion; o, (i) que se aprecie objetivamente Ia
existencia de un vicio de nulidad.

Indica que la ejecucion del Mandato, al igual que el esquema de la OBC, le genera
perjuicios millonarios, algo que su empresa viene advirtiendo desde la aprobacién de la
OBC y del precio maximo a contratar por el arrendamiento de puntos de apoyo en postes
(8/. 3.75). Manifiesta que existen empresas cuyos precios por arrendamiento de puntos
de apoyo son varias veces mayores a la que regulatoriamente se fijo a favor de
TELEFONICA™. Indica que una retribucién maxima como la fijada para TELEFONICA
no puede contener, adicionalmente, un esquema de descuentos, pues ello solo confirma
la disparidad que existe en el mercado en perjuicio de su empresa.

Por ello solicitan al Consejo Directivo tomar en cuenta el dafio econdmico adicional que
una situacion como la actual les podria generar, y en linea con lo establecido en el
inciso 3 del articulo 224, solicitan que se haga una ponderacion de los efectos que podria

’

causar el Mandato a su empresa y a CABLE VISION.

Para ello, creen importante que la autoridad también tenga en cuenta que CABLE
VISION, a pesar de haber tenido que presentar sus érdenes de servicio y entregar su
carta fianza para que se le brinde acceso a sus postes, no lo ha hecho. De igual manera,
como se ha indicado en el Informe', CABLE VISION no presentd comentario aiguno
sobre el Proyecto de Mandato del OSIPTEL, demostrando a traves de estos actos su
falta de interés en llevar una relacién comercial adecuada y en utilizar la infraestructura
de nuestra empresa para brindar sus servicios.

Por lo anterior, TELEFONICA solicita suspender los efectos del Mandato hasta resolver
la presente reconsideracion, en tanto su ejecucién causard grandes perjuicios
econodmicos a su empresa.

1° Sefiala que VIETTEL es un ejemplo de eflo, ya que le cobra hasta Sf 27 por punto de apoyo.
1t Segundo parrafo de la pagina 8 del Informe.
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De ofro lado, respecio de este tema CABLE VISION en respuesia a los comentarios
expresados por TELEFONICA, respecto del pedido de suspension de los efectos del
mandato durante la evaluacion del recurso de reconsideracion, sefiala que dicho pedido
carece de todo sustento toda vez que no se cumplen con ninguno de los dos supuestos
que establece el numeral 224.2 del articulo 224 del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General; y que si bien TELEFONICA alega un perjuicio
millonario sin embargo no existe mayor sustento que lo expuesto en su recurso de
reconsideracion, razon por la cual solicita que dicho pedido sea desestimado, y por el
contrario considera que deberia aplicarse lo dispuesto por el numeral 224.1 del referido
articulo, que establece que la interposicidon de cualquier recurso no suspende la
gjecucion del acto administrativo.

POSICION DEL OSIPTEL

Sobre esta solicitud, el articulo 224 de la LPAG sefala lo siguiente: (subrayados
agregados)

"Articulo 224.- Suspension de la ejecucion

224.1 La inferposicién de cualquier recurso, excepto los casos en que una norma
fegal establezca lo contrario, no suspendera la efecucion del acto impugnado.

224.2 No obstante o dispuesto en el numeral anterior, la autoridad a quien
competa resolver el recurso suspende de oficio o a peticion de parte la ejecucion
del acto recurrido cuando concurra alguna de las siquientes circunstarncias:

a) Que la ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.
b) Que se aprecie objetivamente la existencia de un vicio de nulidad trascendente.

224.3 la decision de la suspensién se adoplarda previa ponderacion
suficientemente razonada entre el perfuicio que causaria al infterés publico ¢ a
terceros la suspension y el perjuicio que causa al recurrente la eficacia inmediata
del acto recurrido.

224.4 Al disponerse la suspension podrén adoptarse las medidas que sean
necesarias para asegurar la proteccion del inferés publico o los derechos de terceros
y la eficacia de la resolucién impugnada.

224.5 La suspension se mantendra durante el tramite del recurso administrativo o
el correspondiente proceso contencioso-administrativo, salvo que Ja autoridad
administrativa o judicial disponga lo contrario si se madifican las condiciones bajo
las cuales se decidio.”

Al respecto, en cuanto a la resolucidn impugnada debe precisarse que esta tiene por
objeto aprobar un Mandato que establece las reglas para la relacion de comparticion
entre TELEFONICA y CABLE VISION. Dichas Reglas son emitidas por el OSIPTEL en
gjercicio de su funcién normativa, por lo cual, si bien se ha acogido el recurso de




EL REGULADCR DE LA TELECOMURICACIONES

N° 247-GPRC/2018

INFORME Pagina 38 de 39

reconsideracion interpuesto por TELEFONICA y se ha considerado procedente revisar
sus comentarios e inquietudes sobre el mandato aprobado por el OSIPTEL, ello no
convierte al referido mandato en un acto administrativo.

En tal sentido, es de aseverar que no es aplicable el articulo 224 de la LPAG para
suspender la ejecutabilidad de un mandato emitido por el OSIPTEL en ejercicio de una
funcién normativa.

Sin perjuicio de lo indicado en el parrafo anterior, cabe sefialar que conforme a lo
precisado por el primer numeral del citado articulo 224 de la LPAG, debe entenderse
que, por regla general, la interposicidn de cualquier recurso no suspende
automaticamente la ejecucién del acto impugnado, siendo asi que la suspension de
efectos constituye una decision de caracter excepcional que puede adoptar la autoridad
y que estd sujeta a la verificacién objetiva de los requisitos sefialados en el inciso 224.2
y ademas requiere una ponderacion suficientemente razonada entre el perjuicio que
causaria al interés publico o a terceros la suspension y el perjuicio que causa al
recurrente la eficacia inmediata del acto recurrido, conforme a lo dispuesto por el inciso
224.3.

Por otra parte resulta pertinente aseverar que la solicitud realizada por TELEFONICA
no es consistente con lo dispuesto por el articulo 108 del Reglamento General dei
OSIPTEL, aprobado por Decreto Supremo N° 008-2001-PCM, que establece el Principio
de Ejecutabilidad de las Resoluciones y Decisiones del OSIPTEL, dada su vinculacion
especial con la proteccién del interés publico: (subrayados agregados)

“Articulo 108.- Efecutabilidad de las rescluciones y decisiones del OSIPTEL y
suspension de procedimientos

Las decisiones y resoluciones emitidas por fos érganos del OSIPTEL se efecutaran
inmediatamente, sin perjuicio de que el interesado inferponga los recursos
impugnativos que la ley le otorga. Unicarente se suspenderd la ejecucion de lo
resuelto por un organo funcional cuando el superior jerarquico de dicho érgano o el
Poder Judicial de ser el caso, dispusieran expresamente la suspension de los
efectos de la resolucion o decision imptignada.

Los drganos del OSIPTEL suspenderan la framitacion de los procedimientos
administrativos que ante ellos se siguen solo en caso que se haya iniciado un
proceso judicial que verse sobre la misma maleria, o cuando surja una cuestion
contenciosa que requiera de un pronunciamiento previc del Poder Judicial.”

En tal sentido, advirtiéendose que la solicitud no se encuentra sustentada en las
condiciones establecidas por el articulo 108 del Reglamento General del OSIPTEL e
inclusive en el articulo 224 de la LPAG, corresponde denegar a TELEFONICA la
solicitud de suspension de efectos del Mandato.
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6. CONCLUSION Y RECOMENDACION.

Realizada la evaluacion del recurso de reconsideracién formulado por TELEFONICA se
recomienda declararlo INFUNDADO y desestimar sus cuestionamientos al Mandato de
Comparticion de Infraestructura emitido mediante la Resolucién de Consejo Directivo N°
206-2018-CD/OSIPTEL, por las consideraciones expuestas en el presente informe,
confirmando asi en todos sus extremos el citado Mandato.

Asimismo, se recomienda denegar a TELEFONICA Ia solicitud de suspension de efectos
del Mandato de Comparticién antes mencionado.

Atentamente,

LENNIN QUISO CORDOVA
GERENTE DE PoLiTticas REGULATORIAS
Y COMPETENCIA




