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1. OBJETO.

El objeto del presente informe es evaluar la solicitud de la empresa Azteca
Comunicaciones Pert S.A.C. (en adelante, AZTECA PERU) a fin de que el OSIPTEL
emita un Mandato de Comparticion de Infraestructura con la empresa Statkraft del
Pera S.A. (ahora Inversiones Shagsha S.A.C.) que modifique el contrato de
comparticion de infraestructura suscrito entre ambas partes el 03 de julio de 2015, que
fuera modificado mediante el Primer Addendum suscrito el 03 de setiembre de 2015,

2. ANTECEDENTES.

2.1 El articulo 3° de Ia Ley N° 29904, Ley de Promocion de la Banda Ancha y
Construccién de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica (en adelante, la Ley de
Banda Ancha)" declaré de necesidad publica e interés nacional, la construccion
de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica (en adelante, RDNFO) que integre a
todas las capitales de las provincias del pais y el despliegue de redes de aita
capacidad que integren a todos los distritos, a fin de hacer posible la
conectividad de Banda Ancha fija y/o mévil y su masificacién en todo el territorio
nacional, en condiciones de competencia, estableciéndose mediante su articulo
8°, que la entidad encargada de conducir el proceso de concesién sera la
Agencia de Promocién de la Inversion Privada (en adelante, PROINVERSION).
Asimismo, mediante Decreto Supremo N° 014-2013-MTC? se aprobd el
Reglamento de la Ley de Banda Ancha, en el que se establecen los principios,
reglas y disposiciones complementarias para la aplicacién de la referida Ley.

2.2 El articulo 13° de Ia Ley de Banda Ancha, establece que los concesionarios de
servicios publicos de energia eléctrica e hidrocarburos proveeran el acceso Y uso
de su infraestructura a los concesionarios de servicios publicos de
telecomunicaciones para el despliegue de redes de telecomunicaciones
necesarias para la provisién de Banda Ancha.

2.3 El Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura de Energia Eléctrica suscrito
entre AZTECA PERU y Statkraft del Perg S.A. (en adelante, STATKRAFT) el 03
de julio de 2015 (en adelante, el Convenio).

2.4 Mediz;nte carta DJ-1259/17, recibida con fecha 18 de agosto de 2017, AZTECA
PERU solicito a STATKRAFT adecuar el valor de la contraprestacion por el uso
de la infraestructura previsto “Convenio para comparticion de lineas de
fransmision de energia eléctrica de fecha 3 de julio de 2015” (en adelante, el
Contrato), al precio maximo sefialado en el numeral 30.4 del articulo 30 del
Reglamento de la Ley N° 29904, aprobado por Decreto Supremo N° 014-2013-
MTC, considerando: (i) la modificacion de las variables “f Yy “‘m” realizada a
través de la Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MTC/03 y (ii) la posicion

' Vigente desde julio del afio 2012.

2 Emitido en noviembre del afio 2013,
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respecto a la retribucion emitida por el OSIPTEL en Mandatos de Comparticion
de Infraestructura.

Mediante carta DJ-1437/17 recibida el 3 de octubre de 2017, AZTECA PERU
reiter6 su solicitud de adecuacion del valor de la contraprestacion prevista en el
Contrato y devolvio a STATKRAFT la Factura N° 001-00002322 indicando que
los montos incluidos en ella no respetaban el precio maximo legal aplicable.

Mediante escrito recibido con fecha 05 de octubre de 2017, AZTECA PERU
solicita al OSIPTEL, la emision de un mandato de comparticion de infraestructura
que modifique el contrato de comparticion de infraestructura suscrito con
STATKRAFT el 03 de julio de 2015.

Mediante carta C.00561-GPRC/2017, recibida con fecha 12 de octubre de 2017,
el OSIPTEL corrio traslado a STATKRAFT de la solicitud de emision de mandato
de comparticion de infraestructura realizada por AZTECA PERU a efectos de
que presente la documentacion que considere pertinente ylo manifieste su
posicion sustentada respecto de lo solicitado. Asimismo, s€ solicitd informacion
respecto de la infraestructura eléctrica (postes ylo torres) que STATKRAFT viene
alquilando a AZTECA PERU.

Mediante escrito recibido con fecha 16 de octubre de 2017, STATKRAFT solicitd
al OSIPTEL la ampliacion del plazo para remitir sus comentarios y la informacion
técnica solicitada.

Mediante carta C.00574-GPRC/2017 recibida con fecha 18 de octubre de 2017,
el OSIPTEL otorgé a STATKRAFT la ampliacion de plazo solicitado, a efectos de
que cumpla con remitir la informacion requerida hasta el 03 de noviembre de
2017.

Mediante escrito recibido con fecha 03 de noviembre de 2017, STATKRAFT
presentd su posicion respecto de la solicitud de mandato de comparticion de
infraestructura formulada por AZTECA PERU.

Mediante carta C.00632-GPRC/2017 recibida con fecha 15 de noviembre de
2017, el OSIPTEL corrié traslado a AZTECA PERU de la posicion expresada por
STATKRAFT en su escrito recibido con fecha 03 de noviembre de 2017 y le
solicitd que presente comentarios respecto del mismo, en un plazo de siete (7)
dias habiles.

Mediante escrito recibido con fecha 24 de noviembre de 2017, STATKRAFT
solicitd al Consejo Directivo del OSIPTEL que le conceda el uso de la palabra a
fin de exponer su posicion en el presente procedimiento.




Yo

s

RA, . o s

2.13

2.14

2.15

2.16

217

2.18

2.19

Mediante escrito recibido con fecha 27 de noviembre de 2017, AZTECA PERU
presentd al OSIPTEL la absolucién de la posicion expresada por STATKRAFT
en su escrito recibido el 03 de noviembre de 2017.

Mediante carta C.00658-GPRC/2017 recibida con fecha 29 de noviembre de
2017, el OSIPTEL corri6 trasladé a STATKRAFT del escrito presentado por
AZTECA PERU el 27 de noviembre de 2017, para su conocimiento y los fines
que considere pertinentes.

Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 155-2017-CD/OSIPTEL, de fecha
07 de diciembre de 2017, se ampli6 en treinta (30) dias calendario el plazo para
la emision del Mandato de Comparticion de Infraestructura.

Mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 008-2018-CD/OSIPTEL, de fecha
11 de enero de 2018, se aprobé el Proyecto de Mandato de Comparticion de
Infraestructura correspondiente al procedimiento tramitado bajo el Expediente N°
00008-2017-CD-GPRC/MC entre STATKRAFT y AZTECA PERU, otorgandose a
las partes un plazo maximo de veinte (20) dias calendario para la remisién de
sus respectivos comentarios, el cual fue notificado a las partes el 17 de enero de
2017, mediante las cartas C.00018-GCC/2018 y C.00019-GCC/2018
respectivamente.

Mediante Resolucién Ministerial N° 004-2018-MEM/DM, publicada el 12 de enero
de 2018, se aprobé la transferencia parcial de la concesion definitiva para
desarrollar la actividad de transmision de energia eléctrica, exclusivamente
respecto a la Linea de Transmision en 69 kV S.E. Cobriza 1— S.E. Cobriza I,
que efectlia STATKRAFT a favor de Inversiones Shagsha S.A.C. (en adelante,
INVERSIONES SHAQSHA); asimismo, se aprueba el Contrato de Concesién N°
068- 95-02, a ser suscrito por el Estado Peruano con INVERSIONES SHAQSHA,
titular de la concesion definitiva para desarrollar la actividad de transmision de
energia eléctrica de la Linea de Transmision en 69 kV S.E. Cobriza 1— S.E.
Cobriza II.

Mediante Escrito N° 5 recibido con fecha 18 de enero de 2018, STATKRAFT
comunica al OSIPTEL la cesién de posicion contractual en favor de
INVERSIONES SHAQSHA, en virtud del cual, a partir de publicada la Resolucién
N° 004-2018-MEC/DM, INVERSIONES SHAQSHA asume integramente los
derechos y obligaciones de INVERSIONES SHAQSHA en el Convenio de
Comparticién de la Linea de Transmision en 69 Kv L-6602 (SET Cobriza I-SET
Cobriza 1), suscrito con AZTECA PERU.

Mediante las cartas C.00028-GCC/2018 y C.00029-GCC/2018, recibidas con
fecha 19 de enero de 2018, se volvié a notificar el Proyecto de Mandato de
Comparticién de Infraestructura, al haberse advertido que involuntariamente se
habrian producido omisiones en el disco compacto que incluye los documentos.
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220 Mediante carta C.00038—GPRO/2017 recibida con fecha 23 de enero de 2018, el
OSIPTEL corrid traslado a AZTECA PERU del escrito presentado por
INVERSIONES SHAQSHA el 18 de enero de 2018, mediante el cual informa que

ha cedido su posicion contractual a INVERSIONES SHAQSHA, para su
conocimiento y los fines que considere pertinentes. En adelante toda referencia a
INVERSIONES SHAQSHA comprende 2 la actividad que tuvo INVERSIONES
SHAQSHA en el presente procedimiento con anterioridad a la referida cesion.

2.21 Mediante Escrito N° 6, recibido con fecha 24 de enero de 2017, INVERSIONES

SHAQSHA solicita al OSIPTEL un plazo de hasta veinte (20) dias calendario

adicionales al plazo inicialmente otorgado para presentar sus comentarios al
Proyecto de Mandato.

2.22 Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 025-2018-CD/OSIPTEL, de fecha

25 de enero de 2018, se amplio en diez (10) dias calendario, el plazo establecido
en la Resolucion de Consejo Directivo N° 008-2018-CD/OSIPTEL para que
AZTECA PERU e INVERSIONES SHAQSHA remitan  suS respectivos
comentarios al Proyecto de Mandato de Comparticion de Infraestructura, la cual
fue notificada a AZTECA PERU e INVERSIONES SHAQSHA el 31 de enero de
2018, mediante las cartas C.00068-GCC/2018 Y C.00069-GCC/2018
respectivamente.

223 Mediante Escrito N° 3, recibido con fecha 06 de febrero de 2018, AZTECA PERU
remite sus comentarios al Proyecto de Mandato de Comparticion de
Infraestructura.

2.24 Mediante carta C.00077-GPRC/2018, recibida con fecha 13 de febrero de 2018,

el OSIPTEL corre traslado a INVERSIONES SHAQSHA de los comentarios

remitidos por AZTECA PERU al Proyecto de Mandato de Comparticion de
Infraestructura, otorgandoseles un plazo de hasta siete (7) dias habiles para
remitir los comentarios que consideren pertinentes.

2 25 Mediante Escrito N° 08, recibido con fecha 16 de febrero de 2018,
INVERSIONES SHAQSHA remite sus comentarios al Proyecto de Mandato de
Comparticion de Infraestructura.

2.26 Mediante carta C.00129-GPRC/2018, recibida con fecha 21 de febrero de 2018,
el OSIPTEL corre traslado a AZTECA PERU de los comentarios remitidos por
INVERSIONES SHAQSHA al Proyecto de Mandato de Comparticion de
Infraestructura, mediante Escrito N° 8, otorgandoseles un plazo de hasta siete
(7) dias habiles para remitir los comentarios que consideren pertinentes.

2 27 Mediante Escrito N° 9, recibido con fecha 21 de febrero de 2018, INVERSIONES
SHAQSHA remite sus comentarios respecto de los comentarios de AZTECA
PERU al Proyecto de Mandato de Comparticion de Infraestructura que le fueran
comunicados mediante carta C.00077-GPRC/2018.
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Mediante carta C.00147-GPRC/2018, recibida con fecha 26 de febrero de 2018,
el OSIPTEL corre traslado a AZTECA PERU del Escrito N° 9 presentado por
INVERSIONES SHAQSHA, para su conocimiento y los fines que considere
pertinentes.

Mediante carta DJ-391/18, recibida con fecha 1 de marzo de 2018, AZTECA
PERU remite sus comentarios respecto de los comentarios de INVERSIONES
SHAQSHA al Proyecto de Mandato de Comparticién de Infraestructura que le
fueran comunicados mediante carta C.00147-GPRC/2018.

Mediante carta C.00162-GPRC/201 8, recibida con fecha 06 de marzo de 2018,
el OSIPTEL corre traslado a INVERSIONES SHAQSHA de la carta DJ-391/18
presentada por AZTECA PERU, para su conocimiento y los fines que considere
pertinentes.

Mediante carta DJ-450/18 recibida con fecha 12 de marzo de 2018, AZTECA
PERU remite informacion complementaria, entre otros, respecto las cantidades
de torres arrendadas a INVERSIONES SHAQSHA por cada cédigo de estructura
de soporte eléctrico.

Mediante carta C.00203-GPRC/2018 de fecha 13 de marzo de 2018, el OSIPTEL
corre traslado a INVERSIONES SHAQSHA la carta DJ-450/18 presentada por
AZTECA PERU, para su conocimiento y los fines que considere pertinentes.

3. CUESTIONES A RESOLVER.

De la evaluacion de la documentacion remitida al OSIPTEL, y de conformidad con el
marco normativo aplicable a la emision de mandatos de comparticion de
infraestructura, se considera necesario emitir pronunciamiento respecto de los
siguientes aspectos:

3.1
3.2
3.3
3.4

3.5

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

El riesgo para la Red Dorsal ante la falta de acuerdo.

Sobre la comisién de una infraccion por parte de INVERSIONES SHAQSHA.
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4. EVALUACIONY ANALISIS.

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

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

El articulo 3, numeral (i), de la Ley N° 29904, declara de necesidad publica e interés
nacional el acceso y Uso de la infraestructura asociada a la prestacion de servicios
publicos de energia eléctrica, entre ofra infraestructura, con la finalidad de facilitar el
despliegue de redes de telecomunicaciones necesarias para la provision de Banda
Ancha fija o mévil.

Por su parte, el articulo 13, numeral 13.4, de la Ley N° 20904, determina que el acceso
y uso de la infraestructura eléctrica sé debe realizar a cambio de una contraprestacion
inicial que considere la recuperacion de las inversiones en las que incurra el
concesionario para prestar el acceso Y uso a su infraestructura, asi como
contraprestaciones periédicas que remuneren la operacion y mantenimiento, incluido
un margen de utilidad razonable. Asimismo, dispone que la metodologia para la
determinacion de las referidas contraprestaciones se establece en el Reglamento de la
Ley N° 29904.

Por su parte, €l articulo 32 de la Ley N° 29904, establece que el OSIPTEL es el
encargado de velar por el cumplimiento del precitado articulo 13, para lo cual puede
dictar las disposiciones especificas que sean necesarias.

En esa linea, el Reglamento de la Ley N° 29904 determina en su articulo 25 el
procedimiento que s€ debe seguir para concretar la comparticion de infraestructura en
el marco de la Ley N° 29904, en los siguientes términos:

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

25.1 Efectuado el requerimiento para el acceso y uso de infraestructura, el
concesionario de energia eléctrica 0 hidrocarburos respectivo, tiene la
obligacion de enviar al solicitante el requerimiento de la informacion
necesaria para dar tramite oportuno a la solicitud, dentro del plazo de cinco
(5) dias habiles desde la recepcion de la solicitud.

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




%w';? OSi EQ &@g DOCUMENTO N° 00067-GPRC/2018
—— INFORME Pagina: 8 de 187

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

Seguln se observa del referido articulo, existen dos modalidades para materializar la
comparticion de infraestructura definida por la Ley N° 29904, siendo éstas: (i) el
contrato, y (i) el mandato. El procedimiento legal previsto para cada modalidad se
describe a continuacion:

- Contrato de comparticion:

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

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

- Mandato de comparticién:

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

En consecuencia, el mandato de comparticién es un mecanismo subsidiario por el cual
el OSIPTEL interviene respecto de una relacion de comparticion de infraestructura, si
transcurre el plazo de treinta (30) dias habiles desde la presentacion de la solicitud
respectiva al concesionario de energia eléctrica relativa al acceso y uso de su
infraestructura, sin que se haya suscrito el contrato respectivo. Ello, con la finalidad de
dictar las disposiciones especificas que sean necesarias para velar por el
cumplimiento del articulo 13 de la Ley N° 29904,

4.1.2 El concepto de “contrato” en el ordenamiento juridico nacional y el
concepto de “Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura” previsto en la
Ley N° 29904 y su Reglamento.

De acuerdo al articulo 1351 del Codigo Civil, el contrato es el acuerdo de dos o més
partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial.

3 Codigo Civil:
“Nocién de contrato
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Bajo dicho concepto, el “Contrato de Acceso Y Uso de Infraestructura” sefalado en el
articulo 25, numeral 5.2, del Reglamento de la Ley N° 29904 como una de las
modalidades para que un operador de telecomunicaciones acceda y use la
infraestructura eléctrica para el despliegue de redes de Banda Ancha, puede tener por
objeto la creacion, regulacion, modificacion y/o extincion de una relacion juridica
patrimonial de comparticion de infraestructura sujeta a la Ley N° 29904.

En consecuencia, 1as relaciones de comparticion de infraestructura que se creen al
amparo de la Ley N° 29904, puede ser también modificadas, reguladas 0 extinguidas
por las partes mediante un contrato posterior, sujetandose a las reglas de la Ley N°
29904 y su Reglamento. En caso de falta de acuerdo, el operador de
telecomunicaciones puede recurrir al OSIPTEL para que emita el respectivo mandato
de comparticion de infraestructura.

4.1.3 Sujecion del Contrato a laLey N° 29904.

La relaciéon de comparticion que €s materia de analisis, inicié en el afio 2015 con una
solicitud de AZTECA PERU a INVERSIONES SHAQSHA formulada en el marco de la
Ley N° 29904. Dicha solicitud generd el proceso de negociacion referido en los
numerales 1.3 y 1.4 del Contrato, que llevd a su suscripcion por las partes el 03 de
julio de 2015. En ese sentido, el Contrato en mencion se encuentra sujeto a la Ley N°
29904.

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

De la documentacion que obra en el expediente, sé observa que mediante carta DJ-
1259/17, recibida con fecha 18 de agosto de 2017, AZTECA PERU solicité a
INVERSIONES SHAQSHA adecuar el valor de la contraprestacion por el uso de la
infraestructura previsto en el Contrato, al precio maximo sefialado en el articulo 30,
numeral 30.4, del Reglamento de la Ley N° 29904. Asimismo, AZTECA PERU precis6
que dicha comunicacion era enviada en el marco de lo dispuesto en el articulo 25,
numeral 25.3, del Reglamento de la Ley N° 29904, que se refiere a la posibilidad del
operador de telecomunicaciones de solicitar al OSIPTEL la emision de un mandato de
comparticion ante la falta de acuerdo con el concesionario eléctrico una vez
transcurrido el plazo de treinta (30) dias habiles desde la presentacion de la solicitud
de celebracion de un contrato.

En ese sentido, luego de transcurridos los treinta (30) dias habiles siguientes a la
fecha de recibida su solicitud (18 de agosto de 2017), AZTECA PERU se encontraba
habilitada a solicitar 1a intervencion del OSIPTEL y requerir la emision del respectivo
mandato, conforme lo dispone el articulo 25, numeral 25.3, del Reglamento de la Ley

° 29904. Segln se ha sefialado en parrafos precedentes, la solicitud de AZTECA
PERU al OSIPTEL para la emision de mandato fue ingresada el 05 de octubre de

Articulo 1351.- El contrato s el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar 0 extinguir una relacion
juridica patrimonial.”
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2017, esto es, transcurrido el plazo de treinta (30) dias habiles supuesto por la norma
citada.

En consecuencia, en el presente caso procede el andlisis y posterior pronunciamiento
por parte de OSIPTEL respecto de la solicitud efectuada por AZTECA PERU para la
emision de un mandato de comparticion de infraestructura con INVERSIONES
SHAQSHA.

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

4.2.1 POSICION DE AZTECA PERU (Solicitud de Mandato, recibida el 05.1 0.2017):

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

Considera que, a efectos de que se pueda asegurar la proteccion del interés publico
antes descrito y proteger la conectividad a través de los servicios de
telecomunicaciones, debe garantizarse tanto el acceso al uso de la infraestructura
eléctrica, como la permanencia del operador para que pueda continuar haciendo uso
de dicha infraestructura, pese a que pudieran existir discrepancias en el marco de la
relaciéon contractual. Precisa que lo contario, careceria de sentido, para la defensa del
interés publico protegido, que los operadores pudieran acceder a la infraestructura,
Pero que, con posterioridad, se presenten y mantengan trabas o abusos que no
permitan la continuidad del uso efectivo de la infraestructura compartida.

Manifiesta que no corresponde que Unicamente se proteja un derecho de acceso, sino
también debe garantizarse la continuidad efectiva de ese derecho pues, de lo
contrario, el efecto sera el mismo que el de una negativa de acceso:

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

* CALLOL GARCIA, Pedro. “La garantia de acceso a las redes de telecomunicaciones como requisito esencial para la
liberalizacion del sector”. En: Revista de Administracién Puablica, Nam. 149, Mayo-Agosto, 1999, pags. 409 - 410.
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En dicho contexto, considera que €l OSIPTELS es el organismo competente para velar
por el cumplimiento de las disposiciones vinculadas tanto al acceso como al uso de la
infraestructura de servicios publicos de energia eléctrica® pues debe velar por
garantizar el interés protegido en la Ley de Banda Ancha, facilitando el despliegue Yy
operacion de las redes de telecomunicaciones necesarias’.

Sefiala lo manifestado en la Exposicion de Motivos del Reglamento:

"De ofro lado, y dada la importancia de la oportunidad en queé debe concretarse
el acceso y uso de la infraestructura de electricidad o hidrocarburos para
concretar el objetivo de necesidad publica declarado en el articulo 3, numeral i)
de la Ley No. 29904, se establecen reglas procedimentales para la negociacion
entre el concesionario  de energia (electricidad/hidrocarburos) y el
concesionario de telecomunicaciones que solicita el acceso y USO de su
infraestructura, definiendo plazos Y facultando a OSIPTEL a emitir mandatos de
comparticién en caso no lleque a un acuerdo."®

Asimismo, indica que atendiendo a que €l OSIPTEL es el organismo competente para
velar por el cumplimiento de las disposiciones vinculadas tanto al acceso como al uso
de la infraestructura eléctrica, en el articulo 25 del Reglamento se ha previsto que,
cuando no existe un acuerdo entre las partes respecto de las condiciones para
garantizar el acceso 0 el uso de la infraestructura'y hayan transcurrido treinta (30) dias
habiles desde que se€ iniciaron las comunicaciones, el OSIPTEL esta facultado para
emitir un Mandato de Comparticion, fijando una solucion vinculante para ambas partes.

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

Sefiala que la competencia del OSIPTEL no se circunscribe solamente a facilitar el
acceso a infraestructura eléctrica a los operadores COMO AZTECA PERU, sino también

[

5 “Como sabemos, desde el punto de vista regulatorio, la intervencion administrativa del OSIPTEL esta centrada en
dos aspectos: el primero, esta vinculado con la produccion de medidas regulatorias sobre aspectos de la actividad que
requieren una intervencion ex ante; y, el segundo, controlando el comportamiento de jos actores en el mercado de
telecomunicaciones mediante un esquema ex post”. [ZEGARRA VALDIVIA, Diego. El marco institucional y normativo
del Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL, En: Revista de Derecho
Administrativo No 5, Lima, 2008, pp. 148 — 149]

s ver articulos 13 y 32 de la Ley No. 29904,
7 \Jer articulo 3 de la Ley No. 29904.

8 Exposicion de Motivos del  Decreto Supremo  No. 014-2013-MTC, p. 11 Disponible  en:
htto://transparencia.mtc.qob.oe/idm docs/normas legates/1 0 3256.pdf (Visitado el 1 de octubre de 2017).
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a garantizar su permanencia en el mercado, esto es, con el uso de la infraestructura
eléctrica por el tiempo que se encuentre pactado entre las partes.

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

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

Sefala que con una comunicacion remitida el 18 de agosto de 2017, AZTECA PERU
inicié negociaciones con INVERSIONES SHAQSHA para acordar precisar la clausula
referida a la contraprestacion por el uso de la infraestructura eléctrica de
INVERSIONES SHAQSHA vy lograr asi que se respete el precio maximo fijado en la
normativa vigente. No obstante, no han arribado a un acuerdo, en tanto
INVERSIONES SHAQSHA se opone a respetar el precio tope por uso de
infraestructura regulado en el Reglamento.

Asimismo, manifiesta que la situacion antes detallada constituye un escenario en el
que, en el marco de la ejecucion del Contrato de Comparticion, AZTECA PERU e
INVERSIONES SHAQSHA no han podido acordar Ia precision de la clausula
contractual referida a la retribucién por el uso de infraestructura eléctrica, en tanto la
retribucion pactada exceda el precio tope maximo regulado. Por tanto consideran que
el OSIPTEL se encuentra facultado para emitir un Mandato de Comparticion, que
obligue a INVERSIONES SHAQSHA a respetar el marco regulatorio en materia del
precio tope exigible a AZTECA PERU y determine, en consecuencia, cual es el precio
maximo que INVERSIONES SHAQSHA puede cobrarles y, con ello, se precise los
términos del Contrato de Comparticion, garantizando, ademas, la continuidad en el uso
compartido de la infraestructura en cumplimiento del interés publico involucrado en el
Proyecto.

® Informe 0029-GPRC/2017 cuyos fundamentos se incorporan en la Resolucion No. 020-2017-CD/OSIPTEL.

% Dado en el marco de Ia vigencia de un contrato entre Multivision S.R.L. y Sociedad Eléctrica del Sur Oeste S.A.
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4.2.2 POSICION DE INVERSIONES SHAQSHA (Escrito recibido el 03.11.2017):

A. cOMO SE NEGOCIO Y QUE SE PACTO CON AZTECA PERU PARA EL
USO Y ACCESO A SUS INSTALACIONES.

INVERSIONES SHAQSHA sefiala que el 5 de enero de 2015 suscribié con AZTECA
PERU el “Convenio de Comparticion INVERSIONES SHAQSHA Pert S.A. Y Azteca
Comunicaciones Peru S.A.C. Linea de Transmision en 69 KV, 1-6602 (SET Cobriza | -
SET Cobriza Il)" (€l “Convenio Cobriza”). Asimismo, sefiala que seis meses despues,
el 3 de julio de 2015, suscribieron el “Convenio para comparticion de lineas de
transmision de energia eléctrica” (el “Convenio Marco”).

Manifiesta que conforme a lo establecido en la Clausula Quinta de los referidos
Convenios, en su version original, de conformidad con el marco normativo aplicable al
momento de su suscripcion, 1a retribucién mensual por acceso Yy uso (la “RM”) seria
calculada conforme al valor unitario por punto de apoyo establecido en los Convenios
el cual fue determinado conforme al Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904
aprobado por Decreto Supremo N° 0144-2013-MTC (la “Metodologia”). Indica que en
caso dicha metodologia fuese modificada, las partes tendrian en cuenta los alcances
de dicha modificacion para modificar la RM. Sefiala que ello fue en el claro
entendimiento que no existia una obligacion normativa o contractual de adecuacion de
la RM ante futuras modificaciones de la Metodologia pues los Convenios recogian el
precio maximo aplicable al momento de su suscripcion.

Manifiesta que el 3 de setiembre de 2015, las partes suscribieron adendas (las
«pdendas”) que modificaron los textos de los Convenios motivadas en el requerimiento
de AZTECA PERU de acceder y usar instalaciones adicionales, asi como por reafirmar
las obligaciones economicas asumidas por AZTECA PERU en los Convenios Y
prevenir ambiguedades respecto del alcance de dichas obligaciones conforme a lo
sefialado en el punto previo™

Sefala que las Adendas simplemente reiteraron que la RM habia sido determinada
conforme a la Metodologia vigente ¥ agregaron que, por tanto, esta no seria cambiada
por futuras modificaciones a dicha Metodologia (modificacion que, l6gicamente, seria
aplicable a contratos de uso y acceso que se suscriban a partir de su entrada en
vigor). Precisan que ello fue sobre la base de la expresa declaracion de AZTECA
PERU en el sentido que la RM pactada tenia justa y perfecta equivalencia respecto de
las prestaciones entre las partes (es decir equivalencia entre los costos incurridos por
INVERSIONES SHAQSHA y lo pagado por AZTECA PERU por el uso y acceso) y que
el monto de la RM garantizaba el equilibro econémico y financiero de los Convenios™.

ey
11 \fgr Clausula 1.5 dela Adenda de! Convenio Marcoy Clausula 1.4 de la Adenda del Convenio Cobriza.

12 \er Clausulas 5.2 y 5.3 de las Adendas.
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Manifiesta que para demostrar que las negociaciones entre las partes fueron
transparentes y de buena fe y, sobre todo, para demostrar que AZTECA PERU no sélo
otorgd su conformidad respecto a lo pactado tanto en los Convenios como en las
Adendas, sino que propuso a INVERSIONES SHAQSHA extremos de los respectivos
proyectos de acuerdos que hoy cuestiona, adjuntan copia de correos electrénicos
cursados entre las partes.

Considera que el OSIPTEL debe verificar las comunicaciones cursadas entre las
partes a fin de considerar que, en todo momento, las partes negociaron bajo la
premisa y sin objeciones respecto a que; (i) posteriores modificaciones a la
Metodologia no cambiarian la RM pactada; vy, (ii) el factor “B” de la Metodologia
correspondia ser determinado segln el numero de arrendatarios existentes en las
instalaciones de INVERSIONES SHAQSHA al momento de la suscripcion de los
Convenios y sus respectivas Adendas. Sefiala que no existe ni una sola comunicacion
de AZTECA PERU, previa a aquellas remitidas con la finalidad de iniciar el presente
procedimiento de emision de mandato de comparticion, u otro medio probatorio
aportado por dicha empresa que acredite lo contrario.

Por ello, rechazan cualquier afirmacién efectuada por AZTECA PERU que sugiera una
conducta ilegal por parte de INVERSIONES SHAQSHA o relativa a que su empresa ha
venido exigiendo una RM superior a aquella aplicable conforme a lo pactado en los
Convenios y a la Metodologia vigente al momento de su suscripcion conforme Ia
interpretacion de la misma efectuada por ambas partes.

B. MARCO REGULATORIO ESPECIAL APLICABLE A LOS CONVENIOS Y
QUE ATRIBUCIONES LE RECONOCE AL OSIPTEL.

INVERSIONES SHAQSHA sefiala que con la finalidad de definir el contexto normativo
en el marco del cual debe discutirse los alcances de las solicitudes efectuadas por
AZTECA PERU, es importante que el OSIPTEL tome en cuenta cuestiones que dicha
empresa ha omitido considerar y que resultan relevantes para efectuar una adecuada
aplicacion de la Metodologia.

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

Manifiestan que en el Pert, el TUO de Ia Ley de Telecomunicaciones no incluye una
definicién general de lo que debe entenderse por “derecho de acceso y uso”, ni las
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atribuciones del OSIPTEL en relacion con tal derecho. Considera que los alcances de
cada especie de derecho de acceso regulados en el Pery, y las competencias Yy
facultades del OSIPTEL en cada régimen, Seé rigen por lo dispuesto en su
correspondiente norma especial que contiene la regulacion que responde a la
naturaleza del problema identificado y esta justificada en los diversos objetivos de
politica general particulares a dicho régimen. Por ello, consideran que no €s correcto
hacer una aplicacion indistinta de los regimenes de comparticién reconocidos en la
legislacion peruana, tal como pretende AZTECA PERU al sustentar su pedido en
articulos de una norma que no resulta aplicable a los Convenios.

Sefialan que actuaimente la comparticion esta regulada en tres normas con rango de
ley: (i) la Ley N° 28295, Ley que regula el acceso y uso compartido de infraestructura
de uso publico para la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones (la “Ley
de Comparticion”); (ii) el Decreto Legislativo N° 1019, Ley de acceso a la
infraestructura  de jos Proveedores Importantes de Servicios Publicos de
Telecomunicaciones (la “Ley de Proveedores importantes”), ¥ (iii) la Ley N° 29904,Ley
de promocion de la banda ancha y construccion de 1a Red Dorsal Nacional de Fibra
Optica (en adelante, “Ley de Banda Ancha”). Indican que cada régimen cuenta con Sus
respectivas normas reglamentarias especiales Y particulares, siendo el mas reciente el
correspondiente a 1a Ley de Banda Ancha vigente desde el 20 de julio de 2012.

Manifiestan que tanto la Ley de Comparticion, como la Ley de Proveedores
importantes recogen regimenes de acceso que tienen como principal finalidad
incentivar el acceso y efectiva capacidad de competir de nuevos entrantes al mercado
de telecomunicaciones frente a operadores dominantes (con alto poder de mercado)
para el beneficio del usuario final a través de la prevencion de conductas de abuso de
posicién de dominio. Indican que, por un lado, la Ley de Comparticion sefiala que la
obligaciéon de acceso anicamente procede en caso de presentarse Yy acreditarse una
restriccion a la construccion y/o instalaciones de infraestructura de uso publico™ y, por
otro lado, la Ley de Proveedores Importantes sefiala que tendran obligacion de otorgar
acceso a aquellos titulares de infraestructura de telecomunicaciones que sean
calificados como Proveedores Importantes™. Asimismo, indica que en ambos
regimenes las normas reconocen expresamente la competencia del OSIPTEL para
predeterminar criterios y definir la contraprestacion aplicable entre las partes'®.

Asi, consideran que en ambos casos, las normas tienen como racionalidad subyacente
para la existencia de una obligacion de acceso el contrarrestar situaciones de hecho
(imposibilidad de duplicar infraestructura 0 existencia de poder de mercado) que

-
13 \Jer articulos 4, 5y 11 dela Ley de Comparticion.

14 \er articulos 2 y 3 de 1a Ley de Proveedores importantes. Dicha norma define al Proveedor importante como que
concesionario de servicios publico de telecomunicaciones que tiene capacidad de afectar de manera importante las
condiciones de participacion, desde el punto de vista de los precios y del suministro, en el mercado relevante de dichos
servicios, como resultado de 3) el control de facilidades esenciales; 0, b) 1a utilizacion de su posicion en el mercado.

15 \/gr articulo 14 de la Ley de Comparticion, ¥ 33 al 35 de su reglamento; Y articulo 7 de la Ley de Proveedores
Importante, ¥ articulos 30 al 33 de la Resolucion 020-2008-CD/OSIPTEL.




constituyen contextos en los que el titular de la infraestructura esta en capacidad y
tiene los incentivos para incurrir en posibles practicas de abuso de posicién de dominio
en perjuicio de quienes quieren acceder a dicha infraestructura y sus usuarios finales.
Esto, desde un punto de vista de teoria de la regulacion, es lo que consideran justifica
la existencia de un derecho de acceso ex ante y la posibilidad del OSIPTEL de regular
la retribucion aplicable. Sin embargo, sefialan que esta racionalidad no es compartida
ni es trasladable sin adaptacion alguna al régimen de comparticién de la Ley de Banda
Ancha, tal como pretende AZTECA PERU al sustentar su pedido en disposiciones de
la Ley de Comparticién.

Al respecto precisan que la comparticion conforme a la Ley de Banda Ancha es un tipo
de derecho de acceso que tiene como finalidad expresa el promover el despliegue de
infraestructura para el desarrollo de la banda ancha, especificamente a través de la
construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica'® (la “RDNFO”), bajo las
condiciones de los correspondientes contratos de concesion'”. Indican que no se trata
de un régimen de acceso sustentado, como erréneamente plantea AZTECA PERU, en
el (no demostrado) poder de mercado de INVERSIONES SHAQSHA en el mercado de
telecomunicaciones (en el cual no presta servicio a terceros), sino en facilitar la
ejecucion de un proyecto en particular, como lo es la RDNFO del cual AZTECA PERU
es sociedad concesionaria.

Manifiestan que no subyace al régimen de comparticion de la Ley de Banda Ancha
una logica de eficiencia en la prestacion de servicios de telecomunicaciones que
redunde en menores tarifas al usuario final'. Por el contrario, consideran que la Ley
de Banda Ancha prevé la operacion de la RDNFO por parte de operadores neutros
que brindan servicios portadores, seleccionados a través de licitaciones publicas
conforme a los criterios tarifarios especificos incluidos en los contratos de concesién
que suscriba el Estado’®,

INVERSIONES SHAQSHA sefiala que el proyecto de la RDNFO no prevé que una
reduccion de los costos asociados a la comparticién de infraestructura de AZTECA
PERU redunde en un mayor beneficio a los usuarios a través de una reduccion de
tarifas. Consideran que este punto, es relevante pues demuestra que la racionalidad
(ratio legis) de los demas regimenes de acceso no es trasladable al régimen de la Ley
de Banda Ancha, lo cual, sumado al criterio de especialidad de las normas, descartan
que puedan aplicarse por analogia los regimenes de la Ley de Comparticion y/o Ley
de Proveedores Importantes a la relacion entablada entre INVERSIONES SHAQSHA y
AZTECA PERU conforme a los Convenios. Por ello, consideran que no corresponde

' Ver articulos 1y 3 de la Ley de Banda Ancha.
' Ver articulos 7 y 8 de la Ley de Banda Ancha.
® El interés del usuario final, se garantiza con Ia definicion de una tarifa maxima establecida en el contrato de

concesion de AZTECA RERU cuya determinacion y actualizacion es totalmente independiente de los costos operativos
reales de AZTECA PERU.

' Ver articulo 9 de la Ley de Banda Ancha.
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que se usen criterios establecidos en la Ley de Comparticion y/o en la Ley de
Proveedores Importantes para interpretar los alcances de la Metodologia, como
indebidamente pretende AZTECA PERU.

Sobre la base de esta premisa, INVERSIONES SHAQSHA sefiala que la Ley de
Banda Ancha y su reglamento, NO reconocen al OSIPTEL competencia para
determinar la retribucion aplicable entre las partes en una relacion de comparticion.
Consideran que por el contrario, dichas normas sefialan que es él Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (“MTC”), a través de la emision de un decreto supremo
o resolucion viceministerial, la entidad competente para definir la metodologia
aplicable para la determinacion de la correspondiente retribucion, reconociéndose al
OSIPTEL unicamente una funcién supervisora (y no reguladora)zo.

Precisan que la Ley de Banda Ancha tampoco otorga al OSIPTEL competencia para
modificar acuerdos contractuales para el acceso y uso vigentes, como es el caso de
los Convenios. Precisan que dicha ley no prevé que el inicio de una solicitud de
emision de un Mandato de Comparticion se relacione con un convenio ya existente.
Indican también que en aplicacion de los principios de legalidad y subsidiariedad que
rigen la actuacion el OSIPTEL?" es su posicion que el OSIPTEL carece de
competencia para emitir un Mandato de Comparticion cuando ya existe un acuerdo
vigente y, menos aun, cuando su gnica finalidad es modificar la retribucion
previamente pactada. Por el contrario, lo propios Convenios prevén la via arbitral como
la correspondiente a cualquier controversia surgida entre las partes o, de ser el caso
para aquellas materias que corresponda, lo sera el Poder Judicial. Sefialan que
respetar la propia Ley de Banda Ancha deriva en la libertad de contratacion de las
partes, sujeta al Derecho Privado, Y dentro de los limites de la regulacion, la
negociacion y definicion de los convenios de comparticion.

Asimismo, su posicion sé soporta en el hecho que la emision de Mandatos de
Comparticién es una competencia intrusiva en la esfera juridica de los administrados,
por lo que Sus supuestos de emision necesariamente deben interpretarse
restrictivamente, como corresponde a toda norma que restringe derechos?* Reitera
que el OSIPTEL no tiene competencia para revisar acuerdos vigentes y que, ademas,
fueron suscritos conforme a las normas vigentes en dicho momento.

Sin perjuicio de ello, indican que a efectos de interpretar el alcance de las normas
aplicables a la relacion entablada tienen competencia las instancias de solucion de
controversias del OSIPTEL, razén por la cual INVERSIONES SHAQSHA sefiala que
han cumplido con iniciar el correspondiente procedimiento de solucién de controversia
ante el Cuerpo Colegiado Ad Hoc, el cual actualmente esta en tramite en el
Expediente N° 006-2017-CCO-ST/Cl.

e
20 \fgr articulo 13.4 b) de la Ley de Banda Ancha, y articulos 30.4 y 33.1 del Decreto Supremo N° 014-2013-MTC.

21 \Jgr articulo 11 del Reglamento General del OSIPTEL Y articulo 1V numeral 1,1 del TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General.

22 \Jgr articulo 1V del Titulo Preliminar del Codigo Civil.
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C. INTERES PUBLICO DETRAS DE LAS SOLICITUDES DE MANDATO
EFECTUADAS POR AZTECA PERU.

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

Sefialan que lo anterior resulta relevante para (i) demostrar la racionalidad del régimen
de la Ley de Banda Ancha en comparacion a los otros regimenes de comparticion y
abundar a lo desarrollado en seccion previa; (ii) evidenciar las consecuencias
netamente confiscatorias para INVERSIONES SHAQSHA que tendria Ia emision de
Mandatos de Comparticion en los términos solicitados por AZTECA PERU:; y, (iii)
poner en contexto las temerarias e infundadas afirmaciones que AZTECA PERU ha
realizado sobre la conducta e intenciones de INVERSIONES SHAQSHA en el marco
de la negociacion y ejecucion de los Convenios.

Precisan que AZTECA PERU es la sociedad concesionaria del Contrato de Concesién
suscrito con el Estado Peruano, representado por el MTC (el “Concedente”) el 17 de
junio de 2014, al amparo de la Ley de Banda Ancha (el “Contrato de Concesion”).
Conforme a dicho contrato, AZTECA PERU se obligé a disefiar, financiar, desplegar,
operar y mantener los bienes de la concesion Yy a prestar los servicios sefialados en el
contrato través de la RDNFO por 20 afios a partir de la fecha de suscripcién, a cambio
de los pagos por concepto de Retribucion por Inversion (“RPI"%, Retribucion por
Operacion y Mantenimiento (‘RPMO”)?* y la Prima por Resultados?® cuando existan
Recursos Excedentes Brutos?.

* Adenda N* 1 del Contrato de Concesioén del 17 de noviembre de 2014:
“2,67; Retribucién por Inversion (RPI)
Es el pago trimestral que se realiza pera refribuiria inversién en que ha incurrido el Concesionario, de
acuerdo a los términos y condiciones establecidas en el Conlrato. El pago del RP! es incondicional e
imevocable. Dicho pago serd realizado a fravés del fideicomiso Red Dorsal Y, en caso los ingresos
Disponibles no sean suficientes para cubrirlos, corresponders al Concedente pagar el cofinanciamiento del
RPL”

2 Contrato de Concesion:
“2.69: Retribucién por Operacion ¥ Mantenimiento (RPMO)
Es el pago a favor del Concesionario que se realiza durante la Fase de Prestacion del Servicio Portador. En
este conceplo se incluyen tos montos correspondientes a la tasa por explotacién comercial del servicio aporte
al FITEL, aporte al OSIPTEL Yy la Retribucién por Supervision al OSIPTEL”

% Contrato de Concesion:
“2.58 Prima por Resultados:
Es la diferencia entre los Recursos Excedentes Brutos y los Recursos Excedentes Netos, que corresponderé
at Concesionario.”
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Consideran importante mencionar que tanto el RPI como el RPMO se encuentran
comprendidos en la Oferta Econémica efectuada por AZTECA PERU y que la hizo
adjudicataria en la licitacion publica que tuvo como consecuencia la firma del Contrato
de Concesion.

Manifiestan que €l Contrato de Concesion se suscribié bajo la modalidad de
Asociacion Publico- Privada en la modalidad de concesion cofinanciada, lo cual
significa que en caso los Ingresos Disponibles27 no cubran los pagos por RPl y RPMO,
el Concedente realizara el pago de un cofinanciamiento®. Asi pues, sefalan que en
caso de que los Ingresos Disponibles del trimestre respectivo no cubran el pago del
RPlI y RPMO correspondiente, el Concedente tiene la obligacion de otorgar el
cofinanciamiento a favor de AZTECA PERU, asi como programary presupuestar para
cada ano fiscal, los recursos necesarios para el pago del RP! y el RPMO, conforme a
las normas de la Ley del Sistema Nacional de Presupuesto, tomando en consideracion
la proyeccion de los Ingresos Disponibles conforme al Fideicomiso de la Red Dorsal®.
Es decir que los ingresos por RP| y RPMO tienen calidad de ingreso garantizado para
AZTECA PERU.

En cuanto a las tarifas por el servicio portador a ser prestado por AZTECA PERU,
sefiala que conforme al Contrato de Concesion, el Anexo 7 de dicho contrato
establece el valor de la tarifa que sera aplicable durante cinco (5) afos desde la

7

puesta en operacion de la primera etapa del proyecto. Luego de esta etapa, la tarifa
sera revisada anualmente. indican que esta tarifa predeterminada es el mecanismo
que el disefio del Contrato de Concesion prevé para garantizar el interés publico a
través de una tarifa tope al servicio portador brindado por AZTECA PERU.

26 Contrato de Concesion:
w58 Recursos Excedentes Brutos: Es el monto dinerario resultante de descontar trimestralmente el pago de
RPI mas el pago de RPMO de los ingresos Disponibles.
2.59 Recursos Excedentes Netos: Es el monto dinerario que resulta de multiplicar el Margen del Excedente
por los Recursos Excedentes Brutos.”

27 Contrato de Concesion:
“2 42 Ingresos Disponibles: son los Ingresos Totales, deducidos el IGV de los ingresos Totales, la Tasa de
Explotacion Comercial, el Aporte al FITEL, los costos de administracion fiduciaria y el Aporte al OSIPTEL,
2.43 Ingresos Totales: Es la totalidad de ingresos facturados por la explotacion comercial de la RDNFO.
incluyendo los ingresos por la prestacion del Servicio Portador, Facilidades Complementarias y Prestaciones
Adicionales.”

28 Normas relativas al Reglamento del Texto Unico Ordenado de las Normas con Rango de Ley que regulan la entrega
en concesion al sector privado de las Obras Publicas de Infraestructura y de Servicios Publicos respecto a la naturaleza
de las concesiones y el cofinanciamiento del Estado aprobadas por Decreto Supremo N* 108-2006-EF:

“Articulo 2.- De la compensacion que perciban los concesionarios

El Concesionario percibira como contraprestacion por el servicio publico a ser prestado, una retribucién que
puede consistir en: (a) tarifas, peajes, precio, entre otros, a Ser cobrados a los usuarios finales, y/o, de no ser
suficientes, (b) un cofinanciamiento que consiste en un pago total o parcial a cargo del Concedente, que
puede provenir de cualquier fuente que no tenga un destino especifico previsto por ley, para cubrir las
inversiones y/ o la operacion y mantenimiento, a ser entregado mediante una suma Ginica periodica, y/o (o)
cualquier otra modalidad de contraprestacion acordada por las partes.”

2 Eg el fideicomiso de administracion de recursos dinerarios constituido por el Concesionario que tendra por finalidad

administrar y distribuir los ingresos Totales.




INVERSIONES SHAQSHA indica que para la revision de la tarifa por parte del
OSIPTEL, segun las condiciones establecidas en la Clausula 39 del Contrato de
Concesién, Gnicamente se ajusta el valor de la RP! y de la RPMO aplicandole el indice
WPSSOP3500 (Finished Goods Less Food and Energy) segln lo establecido en la
Clausula 29.2 del Contrato de Concesién. Es decir que la retribucién de AZTECA
PERU (que forma la base de calculo para la revisién de la tarifa) no es disminuida bajo
ninglin supuesto ni se trasladan las eficiencias que dicha empresa pudiese generar en
el periodo (como producto de la reduccién de costos de operacion y mantenimiento) a
los usuarios de sus servicios a través de una menor tarifa.

Entonces, consideran que el Contrato de Concesién establece un régimen financiero y
economico estable a favor de AZTECA PERU, con ingresos garantizados asociados a
los costos de inversion, y de operacion y mantenimiento incluidos en la oferta
econdmica presentada por AZTECA PERU al momento de adjudicarse la concesion.

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

INVERSIONES SHAQSHA indica que en el contexto en el cual se encuentra, cualquier
disminucion de la RM que el OSIPTEL ordene, constituiria una confiscacién de valor
de INVERSIONES SHAQSHA que es trasladado a AZTECA PERU en forma de
mayores margenes para hacer su negocio mas rentable. Indican que a Ia fecha, no
tienen conocimiento que AZTECA PERU haya implementado mecanismos para
‘compartir” estas rentas con los usuarios a los que presta sus servicios.

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

INVERSIONES SHAQSHA solicita al OSIPTEL tomar en consideracion que lo que se
discute en el marco de las presentes solicitud es, en realidad, el definir quién debe
asumir los costos asociados al uso Y acceso de infraestructura eléctrica para la
ejecucion del proyecto de la RDNFO materia del Contrato de Concesién. Consideran
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que es claro que el responsable por asumir dichos costos €s AZTECA PERU, cuyos
ingresos no se€ afecta pues recibe una remuneracion garantizada por el Estado
Peruano, Y que no se deben trasladar los sobrecostos asociados a un (mal) disefio de
un Contrato de Concesion a las empresas prestadoras de servicio de transmision
eléctrica, con el riesgo que ello implica para la calidad y continuidad del suministro de
electricidad a usuarios libres y regulados.

D. INVERSIONES SHAQSHA SOLICITA QUE EL CONSEJO DIRECTIVO
DECLARE IMPROCEDENTES O, DE FORMA SUBORDINADA ORDENE LA
SUSPENSION DE LAS SOLICITUDES PRESENTADAS POR AZTECA PERU

SOBRE LA BASE DE LAS SIGUIENTES CONSIDERACIONES:

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

En tal sentido, toda vez que el supuesto de hecho para la emision de un Mandato de
Comparticion no seé ha verificado, el Consejo Directivo mal podria pronunciarse al
respecto y emitir una decision que no se ajusta a derecho. A continuacion, se
desarrolla los argumentos que respaldan su posicion:

La Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios
Publicos, Ley N° 27332 (“Ley N° 27332"), define en su articulo 3° relativo a las
funciones de los organismos reguladores, la sfuncion normativa”, la misma que
comprende, entre otras, la facultad de dictar en el ambito y en materia de sus
respectivas competencias, 108 reglamentos, normas que regulen los procedimientos a
su cargo, otras de caracter general y mandatos u otras normas de caracter particular
referidas a intereses, obligaciones 0 derechos de las entidades o actividades
supervisadas 0 de sus usuarios.

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

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

Asimismo, respecto al marco general que delimita las competencias del OSIPTEL el
Reglamento General de OSIPTEL aprobado por Decreto Supremo N° 008-2001-PCM,
define una serie de principios que establecen los limites y lineamientos a la accién del
OSIPTEL en el desarrolio y ejercicio de sus funciones. Asi pues, toda decisién y
accion que adopte cualquiera de los 6rganos del OSIPTEL debera sustentarse y
quedar sujeto a los mismos?°,

Indican que en el caso de autos, ademas del marco general al que se encuentran
adscritos y que establece la competencia del OSIPTEL, es necesario agregar lo
prescrito expresamente por la Ley de Banda Ancha, cuyo objetivo es impulsar el
desarrollo, utilizacion y masificacién de la Banda Ancha en todo el territorio nacional,
promoviendo el despliegue de infraestructura, servicios, contenidos, aplicaciones y
habilidades digitales. A efectos de conseguir dicho objetivo, el articulo 13° de Ia
referida ley, establece que los concesionarios de servicios publicos de energia
eléctrica proveeran el acceso y uso de su infraestructura a los concesionarios de
servicios publicos de telecomunicaciones para el despliegue de redes de
telecomunicaciones necesarias para la provision de Banda Ancha, siendo el OSIPTEL
el encargado de la supervision del articulo 13° de la Ley de Banda Ancha, pudiendo
dictar las normas especificas gque sean necesarias.

Al respecto, sefialan que la Resolucion de Consejo Directivo N° 026-2015-
CD/OSIPTEL, que aprobé el Procedimiento aplicable para la emisién de Mandatos de
Comparticion solicitados en el marco de la Ley de Banda Ancha, establece que los
mismos se tramitaran observando las etapas y plazos procedimentales previstos en
los articulos 27, 28 y 51 en lo que corresponda de las Disposiciones Complementarias
de la Ley de Proveedores Importantes, aprobada por Resolucion de Consejo Directivo
N° 020- 2008-CD/OSIPTEL. Esta disposicion regulatoria no establece disposiciones
adicionales respecto al supuesto de hecho en el cual deban dictarse los Mandatos de
Comparticién, en consecuencia, consideran que se debe concluir que la participacion

% Decreto Supremo N° 008-2001*PCM - Reglamento General de OSIPTEL:

“Articulo 4.- Principio de Neutralidad

El OSIPTEL velard por la neutralidad da la operacion de las empresas bajo su ambito de competencia,
cuidando que éstas no utilicen su condicién de tales, directa o indirectamente, para obtener ventajas frente a
otras empresas operadoras de servicios de telecomunicaciones o frente a usuarios, de conformidad con el
Articulo 38 de la Ley. No obstante ello, el OSIPTEL debera cuidar que su accion no restrinja
innecesariamente los incentivos para competir por inversién innovacion o por precios.

Articulo 11.- Principio de Subsidiariedad

La actuacion del OSIPTEL es subsidiaria y s6lo procede en aquellos supuestos en los que el mercado y los
mecanismos de libre competencia no sean adecuados para la satisfaccion de los intereses de los usuarios y
de los competidores. En caso de duda sobre la necesidad de aprobar disposiciones regulatorias ylo
normativas, se optara por no aprobadas y. entre varias opciones similarmente efectivas, se optara porta que
menos afecte la autonomia privada.

Articulo 14.- Principio de Eficiencia y Efectividad

La actuacién de OSIPTEL se guiara por la busqueda de eficiencia en la asignacién de recursos y €l logro de
los objetivos al menor costo posible para la sociedad en su conjunto.”
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del OSIPTEL, la misma que debe guiarse por los principios detallados en su
Reglamento, debe restringirse a las situaciones en las que los mecanismos del
mercado no hayan satisfecho los objetivos pretendidos privilegiando la autonomia
privada y cuidando que su accion no restrinja innecesariamente los incentivos para
competir por inversion innovacion o por precios.

Indican que el articulo 24° y siguientes del Reglamento de la Ley de Banda Ancha
dispone el procedimiento para el acceso y uso de la infraestructura existente de
energia eléctrica, sefialando expresamente que, en caso de falta de acuerdo entre las
partes en un plazo determinado, a saber, treinta (30) dias habiles, el Operador de
Telecomunicaciones podra solicitar al OSIPTEL la emision de un mandato de
comparticion. Resaltan que el referido articulo subyace el Principio de Subsidiariedad
que debe regir en todas las actuaciones del OSIPTEL, esto es que la actuacion del
OSIPTEL es subsidiaria y sélo procede en aquellos supuestos en los que alguno de
los mecanismos del mercado, como son l0s contratos privados que reflejan el acuerdo
de las partes, no hayan satisfecho los objetivos perseguidos.

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

Indican que teniendo en consideracion que las partes ya se encuentran vinculadas por
un acuerdo privado, esto es el Convenio, no corresponderia la emision de Mandato de
Comparticion alguno. Sefialan que en el presente caso, AZTECA PERU pretende
presentar la controversia surgida entre las partes, como una de interés publico,
creando una ficcion sobre las consecuencias juridicas derivadas de la aplicacion de la
regulacion vigente y los contratos.

Consideran evidente que en el presente caso AZTECA PERU pretende eludir los
mecanismos previstos en el Contrato de Comparticion a efectos de aplicar su
interpretacion de la regulacion vigente. Indican que en efecto, 1a Ley de Banda Ancha
ha declarado de interés publico Yy necesidad nacional (i) la construccion de la Red
Dorsal Nacional de Banda Ancha vy (ii) el acceso y uso de la infraestructura asociada a
la prestacion de los servicios de energia eléctrica para la prestacion del servicio de
Banda Ancha. Ambos supuestos se plasman en la celebracion por parte de
INVERSIONES SHAQSHA de los Cpnvenios, motivo de la solicitud de Mandato de
Comparticién, que AZTECA PERU se esfuerza por soslayar, sefialando que
INVERSIONES SHAQSHA se muestra en desacuerdo con la modificacién normativa
Introducida por la RVM y en consecuencia afecta al interés publico y la necesidad
nacional relativa declarada por la Ley de Banda Ancha, al no aplicar la misma a la
relacion con AZTECA PERU. Indican que esta afirmacién esta alejada de la verdad.

INVERSIONES SHAQSHA indica que AZTECA PERU sefiala que el supuesto de
hecho para la emision de Mandatos de Comparticion se extiende a los supuestos de




garantizar el uso de la Infraestructura eléctrica a favor del operador de
telecomunicaciones, “pese a que pudieran existir discrepancias en el marco de la
relacion contractual’, sin embargo, no aporta ningln argumento de hecho o de
derecho que soporte dicha interpretacién. Precisa que el supuesto de hecho para la
emision de los Mandatos de Comparticion se circunscribe a la falta de acuerdo entre
las partes, cuestién que no ocurre en el presente caso.

Consideran que AZTECA PERU pretende confundir al Consejo Directivo intentando
que se pronuncie emitiendo un Mandato de Comparticién pese a que el supuesto de
hecho planteado excede las facultades otorgadas al OSIPTEL, y no sélo por las
normas con rango legal, sino por la propia Constitucion Politica del Perd, la misma que
en su articulo 62° establece:

“Articulo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de
cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion contractual sélo_se
Solucionan en la via_ arbitral 0 _en la_judicial, sequn los mecanismos de
proteccion previstos en el contrato o contemplados en Ja ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar
seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de Ia
proteccion a que se refiere el pérrafo precedente.” (El subrayado es de
INVERSIONES SHAQSHA).

Indican que es AZTECA PERU, en coincidencia con lo sostenido por INVERSIONES
SHAQSHA, quien ha sefialado que existen discrepancias en el marco de la relacion
contractual (numeral 6.2 de la solitud de Mandato de Comparticién), en consecuencia,
so6lo en la via judicial o arbitral se pueden solucionar estos conflictos. Conforme a los
mecanismos previstos en los propios Convenios, la via idénea es un procedimiento
arbitral y no un procedimiento administrativo para la emision de un Mandato de
Comparticion.

Asimismo, sefialan que AZTECA PERU inicié negociaciones con INVERSIONES
SHAQSHA para acordar precisar la clausula contractual referida a la contraprestacion
por el uso de la infraestructura eléctrica de INVERSIONES SHAQSHA y que, pese la
buena disposicion y numerosos intentos, a la fecha las partes no han arribado a un
acuerdo sobre este extremo. En efecto, AZTECA remiti6 la comunicacioén del 18 de
agosto de 2017 a INVERSIONES SHAQSHA mediante la cual no inicié negociacion
alguna, sino que notificé a INVERSIONES SHAQSHA Su posicion respecto a la RVM,
posicion con la que INVERSIONES SHAQSHA no esta de acuerdo.

Indica que INVERSIONES SHAQSHA ha dado por concluido el trato directo entre las
partes y procedera a iniciar el proceso arbitral correspondiente para discutir las
cuestiones contractuales relevantes a la controversia surgida entre las partes.
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Adicionalmente indican queé la interpretacion divergente de una disposicion legal 0
reglamentaria no equivale a su incumplimiento, tal y como AZTECA PERU sefiala en
su solicitud de Mandato de Comparticion. Todo lo contrario, en atencion los principios
corporativos que regulan la conducta de INVERSIONES SHAQSHA, ésta ha utilizado
los mecanismos previstos por la regulacion vigente a efectos de poder aplicar de
manera adecuada la RVM, cuyas consecuencias juridicas son de aplicacion general.
Asi, con ocasion de la emision de la RVM, INVERSIONES SHAQSHA solicité al
OSIPTEL que nombre un cuerpo colegiado para que resuelva los siguientes petitorios:

a) De conformidad con lo establecido en literal b) del articulo 13.4 de la Ley de

Banda Ancha; en el articulo 30.4 y en el Anexo N° 1 de su Reglamento; el

Cuerpo Colegiado declare que el denominado factor “Na” incluido en la
Metodologia no puede ser modificado por resolucion viceministerial.

b) En calidad de pretension accesoria a su pretension principal, solicitan que, de
conformidad con 1o establecido en el Anexo N° 1 del Reglamento, y el articulo
anico de la RVM, el Cuerpo Colegiado declare que el denominado factor “Na”

de la Metodologia no ha sido modificado por la RVM.

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

Por lo expuesto INVERSIONES SHAQSHA solicita al Consejo Directivo DECLARAR
IMPROCEDENTES las solicitudes de AZTECA PERU o, subordinadamente
SUSPENDER el presente procedimiento hasta que el Cuerpo Colegiado se pronuncie
sobre el fondo de la reclamacion tramitada bajo Expediente N° 006-2017-CCO-ST/CL.

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

A. LAS REFERENCIAS A cOMO SE NEGOCIO LA CLAUSULA REFERIDA A
LA CONTRAPRESTACION Y A LA SUPUESTA RESTRICCION
CONTRACTUAL PARA MODIFICAR LOS TERMINOS ECONOMICOS DE

LOS CONTRATOS DE COMPARTICION DEBEN SER DESESTIMADAS.

AZTECA PERU considera que lo sefialado por INVERSIONES SHAQSHA respecto a
como se llegaron a negociar los Contratos de Comparticion 'y la referencia a la
Clausula Quinta de los Contratos de Comparticion que indica que la contraprestacion
pactada no seria cambiada por futuras modificaciones a la Metodologia vigente al
momento que se celebraron dichos acuerdos®', es inexacta y se respalda en un

e
1 parrafo 11 del Escrito No. 2 de INVERSIONES SHAQSHA.




acuerdo que vulnera a todas luces una norma de orden publico, por lo que consideran
que esta afirmacion esta fuera de lugar si tenemos en cuenta el objeto del presente
procedimiento.

AZTECA PERU menciona que desde su primera carta ha manifestado claramente su
intencion de que se varien las condiciones econémicas previstas en los Contratos de
Comparticion, es decir, que justamente se modifique el texto de la Clausula Quinta,
tanto en lo que respecta al valor unitario por punto de apoyo (cuyo recalculo han
solicitado al Consejo Directivo que realice), como aquellas afirmaciones referidas a la
supuesta “inmodificabilidad” de los Contratos de Comparticion (lo que cual se
sobreentiende por el objeto de su propio planteamiento). Por lo que indican no tiene
sentido traer a colacion dicha disposicion contractual cuando lo que ha planteado
AZTECA PERU es precisamente su cambio porque no estad de acuerdo en sequir
rigiéndose por la misma.

AZTECA PERU sefiala que a pesar que INVERSIONES SHAQSHA trata de confundir
al OSIPTEL dando a entender que se habria pactado la fijacién y plena
inmodificabilidad de la contraprestacion, resulta mas que evidente que ha planteado a
INVERSIONES SHAQSHA justamente variar los términos bajo los cuales se viene
dando la relacion de comparticion.

Consideran que ha sido clara al manifestar que no desea seguir pagando el monto que
se encuentra consignado en los Contratos de Comparticion a modo de
contraprestacion a favor de INVERSIONES SHAQSHA y que busca que dicho valor y
los términos contractuales referidos a su aplicacion y vigencia sean “ajustados’,
“adecuados”, “cambiados”, “rectificados”, “enmendados”, ‘reemplazados”, “perfilados”
0 como quieran llamarle. Sefalan que su intencién de que se modifiquen ciertos
términos que rigen la relacién contractual es indiscutible.

Manifiestan que en la referida Clausula 5 las partes incluyeron (errébneamente) un
parrafo que sefala que “as Partes acuerdan que en caso la metodologia utilizada para
el calculo de los valores unitarios que componen la contraprestacién y que se
encuentran detallados en el cuadro del numeral 5.1. sea modificada ¥, como resultado
de su aplicacion resultaran valores unitarios inferiores a los acordados entre las
Partes, dichas modificacion no surtira efectos para el presente Convenio y los precios
pactados se mantendran inmodificables entre las Partes’. Resaltan que ninguna norma
ha modificado el método de calculo del valor unitario por uso compartido de
infraestructura eléctrica contenido en el Anexo 1 del Reglamento. La Metodologia
sigue siendo la misma publicada en el afio 2013. En ese sentido, AZTECA PERU
sefala que en ningin momento ha afirmado que el método de célculo ha sido
modificado y menos por una disposicién normativa. Por lo tanto, consideran que al no
cumplirse el supuesto de hecho al que se refiere INVERSIONES SHAQSHA, su
afirmacion debe ser desestimada.

AZTECA PERU también menciona que ambas partes estan obligadas a observar lo
establecido en el numeral 30.4 del articulo 30 del Reglamento en lo que respecta al
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“precio maximo” por comparticion de infraestructura eléctrica. En ese sentido, es
innegable que los Contratos de Comparticion estaban y contintan estando sujetos al
cumplimiento de dicha regla de orden publico. Por lo tanto, indican que en el caso
negado que el Ministerio de Transportes Y Comunicaciones hubiese modificado la
Metodologia a través de un Decreto Supremo, las partes hubieran tenido que convenir
ol recalculo y ajuste del valor unitario sefialado en el Anexo 5%,

Manifiestan que en el presente caso lo que ha variado son unica y exclusivamente l0s
valores porcentuales de las variables “f" Yy “m”. Consideran que estos valores
necesariamente debieran ser aplicados en la Metodologia, en tanto el Anexo 1 del
Reglamento ya preveia desde su publicacion que las variables “m,”, “F", “n” e “I" podian
ser modificadas via Resolucion del Viceministerio de Comunicaciones, €omo
efectivamente se dio mediante Resolucion Viceministerial No. 768-2017-MTC/03.

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

B.1 Lanaturaleza de la pretension de AZTECA PERU.

AZTECA PERU considera que INVERSIONES SHAQSHA pretende no entender la
naturaleza de su pretension en este procedimiento: ante el Consejo Directivo del
OSIPTEL, AZTECA PERU ha requerido la modificacion de los términos contractuales
en lo referido a la contraprestacion y no esta discutiendo aqui la interpretacion o
aplicacion del texto original de los Contratos de Comparticion. Por lo mismo, indican no
estar ante una controversia o discrepancia vinculada a la lectura u observancia del
contrato original, sino ante la negociacion de un acuerdo complementario en un
mercado regulado, que ante la negativa de INVERSIONES SHAQSHA, legitima la
intervencion exclusiva del OSIPTEL, por lo mismo, no se trata de una materia
arbitrable o que pueda ser sometida a un cuerpo colegiado.

Reconocen que, desde el principio, era muy probable que la propuesta de AZTECA
PERU de modificar las condiciones econémicas de su relacion contractual de
comparticion fuera rechazada por INVERSIONES SHAQSHA, sea cual fuera el
lenguaje que usara, pues la misma implicaba limitar (al menos a 1/3) los importantes y
extraordinarios iNgresos netos que mensualmente exige esta empresa por el uso
compartido de sus torres.

Consideran que si bien todo planteamiento de renegociacion tiene el riesgo en si de
generar una “controversia” si la contraparte no esta de acuerdo en aceptar los nuevos
términos p\anteados33, no por ello, se va a pretender que la situacion sea resuelta bajo

e

32 Codigo Civil. Articulo V.
aarticulo V.- Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas costumbres.”

3 | 55 motivaciones que puede tener una empresa para plantear modificaciones a una relacion contractual son
diversas, pudiendo ser comerciales, econoémicas o inclusive legales. Que 1a motivacién que tuvo AZTECA PERU para
plantear el cambio en la relacion contractual se origine en como cree que deben interpretarse Yy aplicarse las normas,
no implica que su solicitud de modificacion sea menos valida.
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un mecanismo de solucion de controversias. Menos aun cuando la Ley de Banda
Ancha y su Reglamento establecen claramente que la contraprestacion por el uso
compartido de infraestructura a favor de la Red Dorsal esta sujeta a un “precio
maximo” regulado y que el OSIPTEL es el competente para velar por el cumplimiento
de dicha disposicion.

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

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

Precisan que no estan frente a un supuesto en el que AZTECA PERU se encuentre
solicitando la modificacién de los Contratos de Comparticion como consecuencia de un
cambio normativo. Por el contrario, se observa que las condiciones que fueron
pactadas entre INVERSIONES SHAQSHA y AZTECA PERU siempre estuvieron
sujetas a las normas imperativas sobre acceso y uso de la infraestructura eléctrica
para el despliegue y operatividad de la Red Dorsal, como lo es la existencia de un
precio maximo por la comparticion de infraestructura, por lo que AZTECA PERU
Unicamente solicita que los Contratos de Comparticién sean enmendados de modo
que la contraprestacion se ajuste a el valor unitario resultante de aplicar (i) los nuevos
valores de ciertas variables aprobados por la Resolucién Viceministerial, bajo la misma
metodologia prevista en el Reglamento; vy, (ii) el valor igual a tres (3) del factor “Na”
que fue fijado de ese modo desde la emision del Reglamento. Indican que su posicion
se encuentra respaldada en disposiciones normativas lo que no enerva la procedencia
de su solicitud de mandato.

Manifiestan que aun si en este momento INVERSIONES SHAQSHA y AZTECA PERU
recién estuvieran negociando por primera vez los términos de su contrato de acceso y
uso de infraestructura, la contraprestacion constituiria un término respecto al cual sélo
podrian negociar un precio menor al precio maximo resultante de la correcta aplicacion
de la Metodologia. Si INVERSIONES SHAQSHA se negara a la solicitud de AZTECA
PERU de aplicar el precio maximo y quisiera imponer un precio mayor, se preguntan si
acaso no estaria legitimado su derecho de solicitar al Consejo Directivo del OSIPTEL
la emision de un mandato conforme al articulo 25 del Reglamento, si seria valido
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argumentar que porque AZTECA PERU esta solicitando que se aplique una limitacion
normativa no se ha cumplido con el supuesto de negociacion del contrato y por lo tanto
no corresponde la emisiéon de mandato, si tendrian las futuras partes que recurrir a un
Cuerpo Colegiado para se pronuncie si corresponde o no la aplicacion del precio tope
y dejar en stand by el despliegue de la Red Dorsal porque no s€ ponen de acuerdo
respecto a qué valor aplicar, si no implicaria ello una afectacion directa al interés
detras del despliegue Yy operacion de un proyecto declarado de necesidad publica e
interés nacional, y si no €s acaso justamente para salvar estos supuestos que se le
han otorgado facultades normativas-regulatorias de intervencion administrativa al
Consejo Directivo del OSIPTEL.

AZTECA PERU considera que queda claro que la adecuacion de la contraprestacion
pactada a efectos de que no supere el precio maximo fijado constituye una materia
regulada que debe ser evaluada por el OSIPTEL®. Ello, puesto que es el organismo
competente para velar por el cumplimiento de las disposiciones vinculadas tanto al
acceso como al uso de la infraestructura de servicios publicos de energia eléctrica®,
en tanto debe velar por garantizar el interés protegido en la Ley de Banda Ancha,
facilitando el despliegue y operacion de las redes de telecomunicaciones necesarias®.

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

AZTECA PERU sefiala que aun en relaciones contractuales de largo plazo, cada una
de las partes conserva el derecho y la libertad de poder plantear a la otra, en cualquier
momento durante su relacion, la modificacion de aquellos términos inicialmente
convenidos que ya no le resulten convenientes O para la integracion de nuevas
condiciones, sea por las razones que fueran. Precisa que incluso nada obstaculiza
para que la parte interesada intente renegociar clausulas que fijen plazos forzosos de

vigencia ya sea del contrato en su conjunto © de determinadas condiciones.

En esa linea, considera que no debe extrafiar que, en el marco de una relacion
contractual de comparticion de infraestructura, se presenten escenarios de
renegociacion para la modificacion de las condiciones inicialmente pactadas,
incluyendo las retribuciones correspondientes. Precisa que el OSIPTEL ya ha
reconocido que la existencia de un contrato de comparticion de infraestructura vigente
no limita que: “las partes puedan negociar, durante dicha vigencia, condiciones que

I

3 “Como sabemos, desde el punto de vista regulatorio, la intervencion administrativa del OSIPTEL esté centrada en
dos aspectos: el primero, esta vinculado con la produccion de medidas regulatorias sobre aspectos de la actividad que
requieren una intervencion ex ante: y, el segundo, controlando el comportamiento de los actores en el mercado de
telecomunicaciones mediante un esquema ex post”. [ZEGARRA VALDIVIA, Diego. El marco institucional y normativo
del Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL, En: Revista de Derecho
Administrativo No 5, Lima, 2008, pp. 148 - 149]

3 \Jer articulos 13 y 32 de la Ley No. 29904.

3 \er articulo 3 de la Ley No. 29904.




modifiquen, regulen o extingan las condiciones del mismo Y, en su caso, a arribar a un
acuerdo complementario respectivo®’

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

Al respecto, precisan que es importante tener en cuenta que, en la figura de los
mandatos nuestro ordenamiento recoge lo que la doctrina alemana llama “regulacion
escalonada”, es decir, que primero se da oportunidad a los privados de establecer las
condiciones que regiran su relacién bajo cierto marco legislativo macro, pero si éstos
no llegan a un acuerdo, el 6rgano regulador esta facultado para establecer e imponer
las condiciones que regiran en adelante entre ellos:

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

Manifiestan que la prerrogativa de intervencion publica bajo comentario es exclusiva
del Consejo Directivo, organismo que ejerce la funcién normativa-regulatoria del
OSIPTEL®, la que comprende “dictar mandatos y normas de caracter particular;

¥ Informe 0029-GPRC/2017 cuyos fundamentos se incorporan en la Resolucién 020-2017-CD/OSIPTEL.
% Sila contraparte no esta de acuerdo con los nuevos términos planteados, no se le podra obligar a aceptarlos.

% PAREJO ALFONSO, Luciano. Estado y Derecho en proceso de cambios. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2016, pp. 151-
152.

40 Reglamento de ia Ley Marco de los Organismos Reguladores, aprobado por Decreto Supremo No. 042-2005-PCM:
“Articulo 2.- Funciones del Conssjo Directivo de los Organismos Reguladores

La funcion reguladora y la normativa general sefialadas en los literales b) y c) del numeral 3.1 del Articulo 3 de la Ley
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, seran ejercidas
exclusivamente por el Consejo Directivo del Organismo Regulador.”

Reglamento General del OSIPTEL aprobado por Decreto Supremo No. 008-2001-PCM
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referidas a intereses, obligaciones 0 derechos de las entidades 0 actividades bajo su
competencia, 0 de sus usuarios™' (subrayado agregado). Respecto a dicha funcion,
ZEGARRA VALDIVIA sefiala lo siguiente:

“(...) como se aprecia en el segundo parrafo del glosado articulo 23 del Decreto
Supremo N° 008-2001-PCM y en la lista de asuntos del asuntos articulo 25 del
Decreto Supremo N° 008-200/-PCM, dicha funcion [reguladora] tiene un ambito
de extensiéon que va mas alla de lo tarifario al insertarse ern la totalidad de la
actividad econémica, de manera que algunos de los supuestos previstos en la
referida lista son propios de una accién reguladora, como por ejemplo, el previsto
en el inciso n), referido a Dictar mandatos de interconexion, y otros estan
vinculados con el ejercicio de la potestad reglamentaria. 2

AZTECA PERU indica que en él ejercicio de su funcion normativa, es OSIPTEL quien
se encuentra facultado y llamado, en aplicaciéon de su importante rol de salvaguardar
el cumplimiento de las finalidades publicas, para intervenir ante una (re)negociacion
infructuosa y, en particular, evaluar si corresponde al interés publico modificar los
términos econdmicos inicialmente convenidos ylo si es necesario alinearlos a lo
establecido en el marco normativo, con la emision de un mandato de comparticion de
infraestructura®®. Al respecto, manifiestan que €s importante tener en cuenta que la
facultad del Consejo Directivo del OSIPTEL para dictar mandatos de comparticion de
infraestructura no solo se debe circunscribir a garantizar el acceso, sino también a
resguardar el uso Yy la permanencia de la red de telecomunicaciones en la
infraestructura de soporte. La razoén es que el fin propio del OSIPTEL es reguardar el
interés publico protegido en este mercado regulado, garantizando la continuidad del
despliegue bajo condiciones de eficiencia econémica y equidad regulatoria, y la no
interrupcion en la operatividad de la Red Dorsal.

“Articulo 24.- Organos Competentes para gjercer la funcion normativa
La funcion normativa se ejerce de manera exclusiva por el Consejo Directivo, a través de la expedicion de
Resoluciones debidamente sustentadas.”

41 Reglamento General del OSIPTEL, articulo 23. De manera similar, la Ley No. 27332 en su articulo 3 prevé “c)
Funcion Normativa: comprende la facultad de dictar en el ambito y en materia de sus respectivas competencias, 10s
reglamentos, normas que regulen los procedimientos a su cargo, ofras de caracter general y mandatos u otras normas
de caracter particular referidas a intereses, obligaciones 0 derechos de las entidades 0 actividades supervisadas o de
sus usuarios: (...)."

2 7EGARRA VALDIVIA, Diego, Servicio Publico y Regutacion. Marco Institucional de las Telecomunicaciones en el
Per(, Lima, Palestra Editores, Primera Edicion, 2005, pp. 258-259.

43 Gabe indicar que la emision de mandatos a efectos de fijar las reglas que van a regir la relacion juridica entre dos
empresas, incluyendo el establecimiento de una contraprestacion, no es exclusivo al sector telecomunicaciones, €l
Consejo Directivo de OSITRAN, por ejemplo, también ha definido que el establecimiento de retribuciones 0O
contraprestaciones en una relacion de acceso y uso de infraestructura se realiza en ejercicio de la referida funcion
normativa: “(...) Se trata por tanto, de una competencia en materia requlatoria de contenido_sustanciaimente
econdmico, que tiene una finalidad de interés publico, consistente en posibilitar la competencia en l0s segmentos de
servicios portuarios y servicios de intercambio modal y de transporte, ahi donde sea factible, sin poner en riesgo los
derechos del titular de la concesion o del Administrador Portuario publico. (...) 8 Como consecuencia de 1o
anteriormente sefialado. OSITRAN ratifica su competencia para emitir el presente Mandato de Acceso, en ejercicio de
su funcién normativa propia, el mismo que es de cumplimiento obligatorio para las partes.” (subrayado Yy énfasis
agregados) [Resolucion N° 016-2003-CD/OSITRAN]




Indican que la competencia del Consejo Directivo de OSIPTEL para emitir
pronunciamientos que impliquen la redefinicion de las condiciones econémicas en las
relaciones de comparticion ya ha sido reconocida tanto por el Tribunal de Solucién de
Controversias como el propio Consejo Directivo de OSIPTEL. Por ejemplo, en el caso
Multivisién S.R.L. vs. Sociedad Eléctrica del Sur Oeste S.A. (Expediente No. 002-
2014-CCO-ST/Cl), a propésito de una controversia respecto a la posibilidad de
redefinir la contraprestacién pactada por el uso de infraestructura eléctrica (como en
este caso), el Tribunal de Solucién de Controversias determiné que esta materia debia
ser conocida Unicamente por el Consejo Directivo del OSIPTEL, a través de un
procedimiento para la emisién de un mandato de comparticion, y no el Cuerpo
Colegiado:

“46. Sin embargo, este 6rgano colegiado, discrepa del razonamiento de la
primera instancia, en la medida que las pretensiones transcritas en el numeral 44
implican el ejercicio de Ia funcién normativa. por cuanto la modificacion de la
contraprestacion que pretende Multivision, generard o constituird una relacion
luridica_con una nueva_ contraprestacion, en caso gque el _mandato de
comparticion de infraestructura correspondiente asi lo disponga.
(...)
48. Precisamente, luego de un andlisis de las pretensiones de Multivision antes
citadas, el Tribunal considera que las mismas buscan una modificacién de la
contraprestacion fijiada por el arrendamiento de la infraestructura de SEAL. Debe
puntualizarse que no solamente se busca una revision de la formula que
Supuestamente habria utilizado SEAL para establecer los montos a cobrar por el
uso de los postes dependiendo del tipo de tension, baja o media, sino ademas,
pretende que los érganos de solucién de controversias fijen la metodologia
Y la contraprestacion que corresponda de acuerdo a la_ normativa, en este
caso, que cumpla con el principio de onerosidad de la comparticion.
(..)
50. Es en este contexto, en el que debe tenerse en cuenta que si no se llevara a
modificar en forma consensuada el contrato mencionado. lo que corresponderia,
de acuerdo a lo prescrito por el articulo 26 del Reglamento de la Ley de Acceso y
Uso Compartido de Infraestructura, es la intervencion del OSIPTEL a través
de la_emisién de un _mandato sobre el aspecto especifico en el que las
partes no lograron un acuerdo que modifique la contraprestacion fijada
inicialmente. (...)
52. como se puede apreciar, al ejercer la funcion normativa a fravés de la
emision de un mandato, se determinan las restas que deben seguir las partes
para una adecuada ejecucion del objeto del mismo, consistente en el acceso y
uso compartido de infraestructura para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones. (...)”** (subrayado y énfasis agregado)

Manifiestan que producto del pedido de mandato de comparticion que posteriormente
inici6 Multivision, a través del informe que sustenté su Resolucién No. 020-2017-

* Resolucion No. 010-2016-TSC/OSIPTEL, del 17 de agosto de 2016.
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CD/OSIPTEL de fecha 16 de febrero de 2017 (mandato de comparticion), el Consejo
Directivo claramente sefiald lo siguiente:

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

“Bajo dicho marco legal, una contraprestacion gue haya sido acordada por las
partes en un procedimiento negociado al amparo de la Ley No. 28295 y su

Reglamento, pero gue alguna de las partes cuestione Qosteriormente por
I

resultar_inconsistente con los_principios Y reglas de dicho marco _legal -
como la contraprestacion del Contrato de Comparticion 2013, cuestionada por

MULTIVISION - puede ser sometida al_ejercicio de la funcién normativa del
OSIPTEL para que determine_su consistencia o _no con el referido_marco
legal, cuando las partes no hayan podido llegar a un acuerdo para resolver

entre ellas el cuestionamiento”.

Por otro lado, sefialan qué seria un absurdo regulatorio que en los supuestos de
interconexion si fuera posible para el Consejo Directivo emitir un mandato ante una
infructuosa renegociacion y no en este caso, en que la relacion entre la empresa de
telecomunicaciones y la empresa eléctrica es alin mas asimétrica.

En tal sentido, consideran que el Consejo Directivo de OSIPTEL es quien
indubitablemente tiene competencia para redefinir los parametros de la relacion
juridica existente entre el titular de la infraestructura eléctrica (INVERSIONES
SHAQSHA) y el operador de telecomunicaciones (AZTECA PERU).

B.3 El Mandato de Comparacion es procedente en tanto sirve para el
resguardo del interés publico: la viabilidad del proyecto de la Red Dorsal.

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

Indican que para garantizar 1a viabilidad del proyecto de la Red Dorsal, tanto en el
corto como largo plazo, resulta indispensable que las condiciones economicas que se
les exija por el uso compartido de la infraestructura eléctrica observen el principio de
eficiencia econémica, €s decir, que AZTECA PERU so6lo pague por el espacio que se
estima que abarcan SusS cables de fibra optica y que, de ningun modo, dichas
condiciones sirvan para subvencionar las actividades de la empresa eléctrica 0
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terceros. Justamente, para materializar dicha garantia, desde su publicacion, el
Reglamento dispuso (i) que las contraprestaciones periddicas a favor de las empresas
eléctricas se encontrarian sujetas a un precio maximo y (i) que dicho precio maximo
se calcularia en funcion a determinada férmula expresamente definida en su Anexo |
(la misma que contiene valores que pueden variar en el tiempo).

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

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

Ante la rotunda negativa de INVERSIONES SHAQSHA de enmendar/modificar los
Contratos de Comparticion y su insistencia (en funcién a su posicion dominante) de
que sigan pagando un monto que no pueden solventar por excesivo (pues a todas
luces supera el precio maximo reglamentario), AZTECA PERU indica haber recurrido
al OSIPTEL para, en ejercicio de sus funciones normativas-regulatorias, garantice que
la infraestructura de INVERSIONES SHAQSHA podra en adelante ser usada bajo
condiciones que no terminen forzando a AZTECA PERU 3 descolgar la fibra 6ptica o
devolver al Estado Peruano el proyecto, por no poder continuar haciendo frente a tales
pagos excesivos e injustificados.

Consideran que es importante tener en cuenta que la infraestructura eléctrica de
INVERSIONES SHAQSHA tiene una naturaleza especial: de facilidad esencial para el
despliegue y operacion de la Red Dorsal, tal como fue concebido este proyecto de
titularidad estatal. Asi pues, se debe considerar que “la idea central, de la doctrina de
las facilidades esenciales, es que se trata de un activo cuya propiedad o control
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pertenece a una empresa con posicién de dominio cuyo acceso €s requisito
indispensable para que otros usuarios tengan la posibilidad de proveer el producto 0
servicio a sus clientes™® (énfasis agregado). Bajo este régimen, 4os bienes de los
particulares sirven, sin perjuicio de la utilidad privada que & sus propietarios reportan, a
un fin de interés publico de forma directa (...)™*® (énfasis agregado).

En ese sentido, sefialan que si bien AZTECA PERU esta obligada a pagar ala
empresa eléctrica los costos incrementales que le genere la comparticion de sus
instalaciones esenciales, dicho pago no debe implicar en modo alguno una barrera
economica que a la larga desincentive la inversién sustentada en la comparticion,
poniendo en riesgo el proyecto de la Red Dorsal, que no sélo comprende a AZTECA
PERU sino tambien a las empresas de telecomunicaciones que estan invirtiendo en
las redes regionales y a los usuarios, incluyendo al propio Estado a través de la Red
Nacional del Estado, que esperan lograr conectividad a través de la Banda Ancha
facilitada por este proyecto. Consideran que insistir en la exigencia de una
contraprestacion por encima del precio maximo resultante de la correcta y adecuada
aplicacion de la Metodologia y, por tanto, negarse a modificar los Contratos de
Comparticion para que coincida con la normativa aplicable, resulta a todas luces una
traba economica para que el proyecto de interés nacional a que nos referimos pueda
seguir desarrollandose sobre dichas instalaciones.

AZTECA PERU manifiesta qué las condiciones economicas bajo 1as cuales
INVERSIONES SHAQSHA pretende continuar permitiendo el uso de la infraestructura
tienen por si mismas, objetivamente, un impacto en el futuro integral del proyecto y su
viabilidad en el mediano plazo, independientemente de quién sea el operador.

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

indican que la continuidad en el uso de la infraestructura eléctrica compartida solo
puede entenderse garantizada si realmente se da bajo condiciones de eficiencia
economica y, por lo menos, conforme a los principios que rigen el régimen general de
acceso y uso de instalaciones esenciales’. Sefialan que el OSIPTEL no puede obviar
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“articulo 34.- Metodologia para determinar la contraprestacion por la comparticién de infraestructura de uso publico
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la afectacion al interés publico que se esta generando con la conservacion de barreras
econémicas por parte de INVERSIONES SHAQSHA, que a la larga inviabilizaran la
sostenibilidad econémica de la Red Dorsal, impidiendo la consecucién de sus objetivos
publicos y de interés nacional, como es la masificacion y consolidaciéon de la Banda
Ancha a nivel nacional, como instrumento de generacion de crecimiento social para los
peruanos.

En este contexto, AZTECA PERU manifiesta que se debe tener en cuenta que la
emision de un mandato de comparticion con la finalidad de resguardar el uso de la
infraestructura eléctrica cobra mayor relevancia cuando, en el marco de una
renegociacion entre una empresa eléctrica y una de telecomunicaciones, existe
asimetria de informacion entre tales agentes. En efecto, precisan que no maneja la
informacion sobre los costos y caracteristicas de la infraestructura eléctrica y acceder
a la misma o validarla resulta imposible sin la “colaboracion” de Ia empresa eléctrica.
AZTECA PERU manifiesta que el Consejo Directivo debe tener en cuenta que no es lo
mismo que dos empresas del sector telecomunicaciones, que conocen cémo
funcionan sus redes, sus costos, su mercado, efc. (simetria de informacion),
(re)negocien condiciones econdmicas para su interconexion, que una empresa
eléctrica que conoce bien su negocio y una empresa operadora de un proyecto
nacional de telecomunicaciones procuren (re)negociar dichas condiciones, maxime si
los parametros regulatorios estan en funcién a los costos y caracteristicas de las
infraestructuras eléctricas.

La contraprestacion a retribuir a los duefios de la infraestructura de uso publico por la comparticién fijada por OSIPTEL
en los respectivos mandatos de comparticion deberé reflejar los siguientes conceptos y principios:

1. Una fraccién de la recuperacion de la inversion realizada por la infraestructura de uso publico a ser compartida,
contemplando los costos de los elementos de la infraestructura, instalacion y obras civiles, licencias y ofras cargas
tributarias, depreciacion; asi como el costo de oportunidad del capital, en el que estd inmerso un margen de utilidad
razonable.

2. Una fraccién de los costos de administracion, operacion, mantenimiento y otros costos tributarios en condiciones
normales de uso.

3. Los costos de administracion, operacion, mantenimiento y otros costos tributarios adicionales ocasionados por la
introduccion de otro operador en una determinada infraestruciura de uso publico.

Asimismo, toda retribucién y/o costos imputados serdn dnicamente por el espacio que el beneficiario requiera y
genere, para brindar su servicio y en ningiin caso por todo el espacio disponible en la infraestructura de uso
publico del titular.

Se debera evitar que la contraprestacion cubra costos Ya pagados por la prestacion de servicios, en los mercados con
tarifas reguladas. En el caso de /a infraestructura de uso publico utilizada para la prestacion del servicio de electricidad,
la_contraprestacién por la_comparticion_de _infraestructura de uso_publico debera reflejar el costo de inversion
incremental en que se incurra_para prestar dicho servicio complementario: asi como, el costo incremental de
administracion, operacién, mantenimiento y otros tributos.

Para efectos de lo antes sefialado, deben seguirse los siguientes principios econémicos, que regirén la
determinacion de la contraprestacion:

1. Mantener los incentivos para la eficiente utilizacion y mantenimiento de la infraestructura de uso publico.

2. Mantener los incentivos para la inversién en reposicion y ampliacion de la infraestructura de uso publico.

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

4. Minimizar el costo regulatorio y de supervision de los contratos de comparticion.

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

6. Recuperar los costos econémicos eficientes de proveer, mantener y desarrollar Ia infraestructura de uso publico,
con un margen de utilidad razonable.

En tanto y en la medida que no sea posible obtener informacion de costos para determinar la contraprestacion
conforme a lo establecido en los parrafos precedentes, se podré utilizar como referente los cargos que se pagan por el
uso de infraestructura de similar naturaleza, prestados en circunstancias parecidas, siempre que el referente sea
tomado de mercados nacionales o internacionales razonablemente competitivos.” (énfasis y subrayado agregados)
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AZTECA PERU manifiesta que la afirmacion que hace INVERSIONES SHAQSHA de
que AZTECA PERU es quien “esta en mejor posicion de entender los alcances del
marco normativo de comparticion de infraestructura (...)" por ser la empresa que presta
servicios de telecomunicaciones €s tendenciosa. Aun cuando AZTECA PERU fuera
quien mejor manejara el marco legal aplicable a la comparticion de infraestructura, ello
no significa que tenia toda la informacion que requeria respecto a la infraestructura
eléctrica de INVERSIONES SHAQSHA para poder validar los valores unitarios
propuestos O que dicha validacion hubiese sido bien hecha. Sin perjuicio de ello,
sefialan que en este procedimiento no buscan discutir si 1a interpretacion que tuvieron
las partes respecto a los alcances de la Metodologia era correcta 0 no (en tanto no es
el fuero competente), sino que el OSIPTEL intervenga a efectos que realice las
modificaciones que resulten necesarias en la Clausula Quinta de los Contratos de
Comparticion, de modo que de ahora en adelante se resguarde el interés publico
detras de la logica regulatoria de 08 precios tope.

Consideran gue como resultado de la asimetria informativa, en sus primeras cartas
solo plantearon a INVERSIONES SHAQSHA como consideraban debia aplicarse la
Metodologia para ajustar el valor de la contraprestacion, solicitandole que “nos remitan
Jos calculos que utilicen para determinar la contraprestacion aplicable a fin de
validarlos”. Es pues evidente que si hubieran tenido acceso pleno a la informacién que
se requiere para poder aplicar la Metodologia, habria planteado de plano el monto
resultante. INVERSIONES SHAQSHA en ningun momento accedié a proveerles de

dicha informacion, abusando de su posicion dominante.

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

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

AZTECA PERU sefiala que el,10 de noviembre de 2017, presentd al Cuerpo
Colegiado AdHoc una EXCEPCION DE INCOMPETENCIA en atencion a la evidente
falta de competencia de dicho 6rgano respecto de la materia que INVERSIONES
SHAQSHA ha sometido a dicho procedimiento.

Precisan que para que el Cuerpo Colegiado pueda abocarse a resolver una
reclamacion es necesario (i) que existan intereses contrapropuestos entre las
empresas de telecomunicaciones y la empresa eléctrica, (i) que dicha controversia
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haya derivado de acciones u omisiones que puedan afectar o afecten el mercado de
los servicios publicos de telecomunicacion y (iii) que el pronunciamiento del Cuerpo
Colegiado no implique atribuirse competencias propias de otros 6rganos dentro de
OSIPTEL.

Consideran evidente que escapa del ambito del Cuerpo Colegiado atender consultas
de parte sobre la aplicacion o su interpretacion del marco juridico, asi como el
establecer las condiciones técnicas, legales o econémicas que deben regir una
relacion de comparticion, aun cuando las empresas involucradas manifiestan no llegar
a un acuerdo. Esta Ultima prerrogativa, como han sefialado en este escrito, es
exclusiva al Consejo Directivo, organismo que ejerce la funcién normativa-regulatoria
del OSIPTEL, que comprende dictar mandatos a efectos de crear 0 modificar
obligaciones o derechos en las relaciones juridicas que existen entre las empresas de
telecomunicaciones y los titulares de infraestructura eléctrica.

4.2.4 POSICION DEL OSIPTEL:

4.2.4.1 Antecedentes del Convenio que crearon la relacién de comparticion de
infraestructura existente entre INVERSIONES SHAQSHA y AZTECA
PERU.

Los antecedentes de la negociacion llevada a cabo en el afio 2015 entre
INVERSIONES SHAQSHA y AZTECA PERU permiten entender las consideraciones
que tuvieron las partes para acordar los términos de los Convenios y adendas
suscritas en su oportunidad. No obstante, en el presente procedimiento la actuacion
del OSIPTEL se encuentra acotada a evaluar la solicitud formulada por AZTECA
PERU a INVERSIONES SHAQSHA el 18 de agosto del afio 2017, a efectos de variar
los términos inicialmente acordados en el Convenio en lo relativo a las condiciones
econdmicas de la contraprestacion periddica.

Se debe enfatizar que el mandato es un instrumento de naturaleza normativa que tiene
efectos a partir de su entrada en vigor y en adelante. Por ello, no resulta preciso
analizar en este procedimiento las comunicaciones cursadas entre las partes en las
negociaciones sostenidas en el afio 2015, que dieron lugar a los acuerdos que
AZTECA PERU ha solicitado modificar solicitando la intervencion del OSIPTEL en el
presente procedimiento. Ello, sin perjuicio de que la referida documentacion pueda ser
analizada por los 6rganos del OSIPTEL que ejercen las funciones de supervision y
fiscalizacién, o en su caso la de solucién de controversias.

Respecto del equilibrio econémico y financiero en el cual se habrian suscrito el
Convenio con los precios ahi establecidos, se debe sefialar que el referido equilibrio
en los contratos de comparticién sujetos a la Ley N° 29904, debe ser alcanzado
aplicando las reglas previstas legaimente para dichos contratos, incluidas las referidas
al precio de la contraprestacién mensual. En particular, el referido precio debe cefiirse
a una regla econdémica de precios maximos, segun lo establecido de manera
concordada por el articulo 13.4, literal b), de Ia Ley N° 29904 con el articulo 30.4 de su
Reglamento.
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En el presente procedimiento precisamente se analizara si corresponde 0 no modificar
las condiciones de la contraprestacion periddica prevista en el Convenio, a efectos que
éstas reflejen los precios maximos a los cuales se deben sujetar todos los acuerdos de
acceso y uso de infraestructura que se celebren bajo el marco de la Ley N° 29904. En
caso que el resultado del analisis fuera queé si corresponde realizar tal modificacion, se
emitira el mandato pertinente.

4.2.4.2 La solicitud de AZTECA PERU para que se disponga la continuidad de la
comparticion de la infraestructura de INVERSIONES SHAQSHA.

AZTECA PERU ha formulado una solicitud para que el OSIPTEL disponga la
continuidad de la comparticion de 1a infraestructura de INVERSIONES SHAQSHA. Al
respecto, cabe sefialar que este extremo de la solicitud sera analizado en el punto
relativo al riesgo que implica para la RDNFO la falta de acuerdo entre las partes para
modificar el Contrato. En ese sentido, en el presente acapite solo se analiza los
extremos de la solicitud de AZTECA PERU vinculados a la modificacion de las
condiciones economicas del Contrato.

4.2.4.3 Alcance del accesoy uso compartido de infraestructura dispuesto por la
Ley N° 29904.

Respecto de 1o sefialado por INVERSIONES SHAQSHA respecto a qué la Ley N°
29904 tiene como finalidad expresa la promocion del despliegue de infraestructura
para el desarrollo de la banda ancha especificamente a través de la construccion de la
RDNFO; se considera preciso aclarar que la referida comparticion de infraestructura
no se encuentra referida Unicamente al despliegue de la red portadora de
telecomunicaciones de titularidad del Estado (RDNFO).

En efecto, los titulares del derecho de acceso y USO de infraestructura compartido,
conforme al articulo 13 de la Ley N° 29904, son indistintamente aquellos
“concesionarios de servicios publicos de telecomunicaciones” que desplieguen ‘“redes
de telecomunicaciones necesarias para la provision de Banda Ancha”. En esa linea, el
articulo 25 y siguientes del Reglamento de la Ley N° 29904, hacen referencia a los
“Operadores de Telecomunicaciones” como beneficiarios de la comparticion de
infraestructura de energia eléctrica e hidrocarburos, siendo que el referido concepto
tiene, segun el propio Reglamento (articulo 3.1), la siguiente definicion: “Persona

natural o juridica que cuenta con concesion o registro para prestar uno o mas servicios
publicos de telecomunicaciones.”

En ese sentido, los potenciales beneficiarios de este régimen promotor del desarrollo
de la Banda Ancha, son todos aquellos Operadores de Telecomunicaciones (personas
con concesion o registro para prestar servicios publicos de telecomunicaciones), que
desplieguen redes de telecomunicaciones necesarias para la provision de Banda
Ancha.
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Cabe sefialar que la definicion de Operador de Telecomunicaciones es distinta de la
que corresponde al concepto “Operador Dorsal’, que se refiere a “ef (los)
concesionario(s) de la operacion total o parcial de la Red Dorsal Nacional de Fibra
Optica”. Es decir, AZTECA PERU califica como un Operador Dorsal conforme al
Reglamento de la Ley N° 29904, pero no es esa la condicion que lo habilita al acceso y
uso compartido de infraestructura regulado por dicha Ley, sino su condicién de
Operador de Telecomunicaciones.

Bajo dicho contexto, la regla de precio maximo previsto en el articulo 30.4 del
Reglamento de la Ley N° 29904, aplica para todas las relaciones de comparticién de
infraestructura que se encuentren sujetas a la referida Ley, sea que en estas participe
un Operador Dorsal (como AZTECA PERU) o cualquier otro Operador de
Telecomunicaciones.

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

Sin perjuicio de lo cual, lo sefialado por INVERSIONES SHAQSHA respecto a que
AZTECA PERU es operador de una red de telecomunicaciones financiada por el
Estado y que cuenta con un régimen de ingresos particular establecido en su contrato
de concesién, por lo que una disminucion de sus gastos por comparticion de
infraestructura Gnicamente la beneficiaria a ella Yy NO a sus usuarios; se debe sefialar
que dicho eventual beneficio deberia ser evaluado por su concedente (el MTC) vy, en
Su caso, deberia adoptar las acciones que correspondan como contraparte del citado
contrato de concesion, en ejercicio de sus atribuciones.

No obstante, se precisa que la situacion antes sefialada no justifica que en la relacién
de comparticién de infraestructura que es objeto de andlisis en el presente
procedimiento, se puedan estar aplicando contraprestaciones periédicas que no sean
consistentes con la regla econémica de precio maximo dispuesta por la Ley N° 29904.

Es oportuno enfatizar que las decisiones que el OSIPTEL adopta para determinar las
condiciones econdémicas de determinada relacion de comparticion de infraestructura,
no tiene por objetivo confiscar valor a INVERSIONES SHAQSHA ni a ningun
concesionario de energia, para trasladarlo a AZTECA PERU u otros Operadores de
Telecomunicac[ones que sean parte del procedimiento respectivo. Se reitera que para
AZTECA PERU o para cualquier otro Operador de Telecomunicaciones, las reglas
economicas aplicables son las mismas cuando se trata del acceso y uso de
infraestructura eléctrica para la provisién de Banda Ancha Yy, en lo que se refiere a las
contraprestaciones, la decision del OSIPTEL se sujeta al articulo 13.4, literal b), de Ia
Ley N° 29904.
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Se debe recordar que de acuerdo a la Ley N° 29904 y su Reglamento, los operadores
de telecomunicaciones deben remunerar el acceso y uso de la infraestructura eléctrica
de modo que el concesionario eléctrico recupere las inversiones en las que incurra el
concesionario para prestar el acceso Y uso a su infraestructura, asi como
contraprestaciones periodicas que remuneren la operacion y mantenimiento, incluido
un margen de utilidad razonable. De manera correlativa, los concesionarios eléctricos
deben recibir remuneraciones que cubran los referidos costos Yy €l respectivo margen
de utilidad razonable. Precisamente, la Metodologia prevista en el Anexo N° 1 de la
Ley N° 29904 debe permitir al concesionario eléctrico recibir una remuneracion
mensual que cubra la operacion y mantenimiento del acceso y uso compartido, lo que

e

sera analizado en acapites subsiguientes del presente informe.

4.2.4.4 Cuestionamiento de la competencia del OSIPTEL para modificar las
condiciones de un contrato de acceso y uso de infraestructura creado
bajo el marco de la Ley N° 29904.

Respecto a lo sefialado por INVERSIONES SHAQSHA respecto a que la Ley N°
29904 no otorgaria al OSIPTEL la competencia para modificar acuerdos contractuales
para el acceso y usoO vigentes, se debe sefialar en primer término, que las normas
vigentes al tiempo de la suscripcion del Convenio (en el afo 2015), establecian 1o
siguiente:

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

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

o FEI OSIPTEL es el encargado de velar por el cumplimiento de las reglas antes
citadas sobre la contraprestaciones periddicas por el acceso y uso de la
infraestructura eléctrica, para lo cual puede dictar las disposiciones especificas
que sean necesarias (articulo 32 de la Ley N° 29904).

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

Bajo dicho contexto, la suscripcién y vigencia del Convenio no limita a AZTECA PERU
a negociar o requerir a INVERSIONES SHAQSHA durante dicha vigencia, condiciones
que modifiquen, regulen o extingan las condiciones acordadas en el Contrato y, en su
caso, a arribar al acuerdo complementario respectivo. Se debe mencionar que en lo
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que se refiere a la infraestructura que es compartida en virtud del Contrato, la
negociacion o requerimiento para la variacion de las condiciones inicialmente
acordadas, se debe sujetar también a las disposiciones de la Ley N° 29904,
considerando que las partes crearon su relacion de comparticion (en el afio 2015) al
amparo de la citada Ley.

Cabe indicar que el marco legal definido por la Ley N° 29904, no limita a que un
contrato de comparticién Unicamente tenga por objeto la creacidon de relaciones de
comparticion, cuando de ordinario el objeto de todo contrato es crear, modificar,
regular y/o extinguir relaciones juridicas. En ese sentido, las partes de un contrato de
comparticion, durante su ejecucion, pueden celebrar contratos que dispongan la
modificacién, regulaciéon o extinciéon de la respectiva relacion juridica. Asimismo, en
ausencia de acuerdo luego de transcurrido el periodo de negociacion previo
respectivo, el citado marco legal faculta al interesado a recurrir al OSIPTEL en la via
de mandato.

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

Bajo dicho contexto, se considera que la solicitud de AZTECA PERU formulada a
INVERSIONES SHAQSHA con fecha 18 de agosto del 2017 (mediante carta DJ-
1259/17), constituye un requerimiento para variar las condiciones para la relacién de
comparticion creada por ambas empresas bajo el amparo de la Ley N° 29904, que se
encuentra vigente en virtud del Convenio. Asimismo, la falta de respuesta de
INVERSIONES SHAQSHA al referido requerimiento® dentro del plazo de treinta (30)
dias habiles deriva en una falta de acuerdo que, a solicitud de parte y
subsidiariamente, faculta al OSIPTEL a intervenir en la via de mandato a fin de decidir
sobre las condiciones econdémicas de la contraprestacion periddica del Convenio que
AZTECA PERU considera necesario modificar, regular o extinguir.

Consecuentemente, a través de un mandato de comparticion que el Consejo Directivo
del OSIPTEL emita con sujecion a la Ley N° 29904 y su Reglamento, sera posible
modificar la relacion de comparticién creada por el Contrato en lo que se refiere a la
contraprestacion periddica por el acceso y uso de la infraestructura que es objeto de
comparticion.

“® Cabe sefialar que la citada carta DJ-1259/17 de AZTECA PERU no fue contestada por INVERSIONES SHAQSHA.
Esta empresa solo respondié la carta DJ-1267/1 7, que es materia de evaluacion del Expediente N° 00009-2017-CD-
GPRC/MC.
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Se precisa que la emisién de mandatos comparticion sustituye la voluntad de las
partes en una intervencion subsidiaria del OSIPTEL cuando las partes no han llegado
a acuerdo luego del periodo de negociacion respectivo. En ese sentido, la aplicacion
del articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 29904 es estricta respecto de su texto, por
cuanto en ésta se menciona la inexistencia de un contrato de acceso y USO de
infraestructura luego de un periodo de negociacion, como supuesto de hecho que
habilita al OSIPTEL, a solicitud de parte, a intervenir emitiendo un mandato de
comparticion. Como se ha sefialado en parrafos precedentes, el “contrato” es un
concepto que tiene una definicion legal, que implica el “acuerdo de dos o mas partes
para crear, regular, modificar extinguir una relacion juridica patrimonial.”

En el caso materia de andlisis no resulta posible entender un contrato como algo
distinto a lo que €s Yy reducir su proposito gnicamente a la creacion de relaciones
juridicas patrimoniales. Dicha lectura, ademas de inconsistente con el concepto legal
de “contrato”, seria inconsistente con la finalidad de la Ley N° 29904, que tutela el
sacceso y el uso” de la infraestructura eléctrica para el despliegue de redes de “Banda
Ancha” y ésta es, segun el articulo 4 de la referida Ley la conectividad de datos
principalmente a Internet que, entre otras caracteristicas, debe ser permanente 'y
permitir al usuario estar siempre en linea.

Ello unicamente sera viable si las relaciones de comparticion de infraestructura
establecidas para hacer posible la provision de Banda Ancha, son sostenibles en el
tiempo. Dicha sostenibilidad puede requerir que las referidas relaciones, en el tiempo,
sean reguladas, modificadas o incluso extinguidas, en acuerdos posteriores al que
determino su creacion.

Por consiguiente, conforme a la Ley N° 29904 y el articulo 25 de su Reglamento, ante
un requerimiento para suscribir un “contrato” de acceso y uso de infraestructura, con
independencia de si su proposito es crear, modificar, regular o extinguir una relacion
juridica patrimonial de comparticion de infraestructura sujeta a la Ley N° 29904, que
derive en una falta de acuerdo entre las partes, a solicitud de parte el OSIPTEL se
encuentra habilitado a emitir el mandato respectivo definiendo las condiciones
(técnicas, economicas, etc.) que no fueron acordadas por las partes.

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




4.2.4.5 Procedimiento de solucién de controversias actualmente en curso
iniciado por INVERSIONES SHAQSHA.

En el presente procedimiento no se analiza la actividad que corresponda realizar al
OSIPTEL en la via de solucién de controversias, en atencién a la solicitud respectiva
formulada por INVERSIONES SHAQSHA y que viene siendo tramitada bajo
Expediente N° 006-2017-CCO-ST/CI.

La funcion de solucion de controversias se encuentra definida en el articulo 3.1, literal
e), de la Ley N° 27332 como aquella que ‘comprende la facultad de conciliar intereses
contrapuestos entre entidades o empresas bajo su ambito de competencia, entre éstas
Y sus usuarios o de resolver los conflictos suscitados entre los mismos, reconociendo
0 desestimando los derechos invocados (... )"

No obstante, la referida funcién de solucion de controversias no es Ia que corresponde
ejercer al OSIPTEL en cumplimiento del articulo 25 del Reglamento de la Ley N°
29904. En efecto, los mandatos son una manifestacién de la funcién normativa con la
que cuenta el OSIPTEL en su condicién de Organismo Regulador y sélo a través de
dichos mandatos, ante la falta de acuerdo entre las partes y de manera subsidiaria, el
OSIPTEL puede dictar reglas que, una vez vigentes, las partes deben aplicar para su
respectiva relacion de comparticién de infraestructura sujeta a la Ley N° 29904,

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

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

En ese sentido, no corresponde declarar improcedente la solicitud de AZTECA PERU
respecto de la modificacion de las condiciones econdmicas aplicables a la
contraprestacion mensual de los Convenios suscritos con INVERSIONES SHAQSHA.
Asimismo, tampoco existe justificacion para suspender el presente procedimiento, en
el que el OSIPTEL ejerce una funcién normativa respecto de la solicitud antes
mencionada, que es distinta de la funcién de solucién de controversias que
corresponde ejercer al Cuerpo Colegiado en las materias que sean de su
competencia.

“® “Articulo 24.- Organos Competentes para ejercer la funcién normativa
La funcién normativa se ejerce de manera exclusiva por el Consejo Directivo, a través de la expedicion de
Resoluciones debidamente sustentadas.”
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4.2.4.6 Implicancias del arbitraje que INVERSIONES SHAQSHA indica procedera
a iniciar.

Se reitera que la intervencion del OSIPTEL en el presente procedimiento se encuentra
acotada a evaluar 1a solicitud de AZTECA PERU para que las condiciones econdémicas
aplicables a la contraprestacion periodica del Convenio, sean modificadas para que
reflejen el precio maximo que corresponda segun el articulo 30.4 del Reglamento de la
Ley N° 29904. Asimismo, la decision que en su caso adopte el OSIPTEL en el
presente procedimiento, dada su naturaleza normativa, no puede tener efectos
retroactivos y tendra efectos unicamente a partir de su entrada en vigor.

Asimismo, se reitera que la modificacion de una condicion contractual que rige una
relacion de comparticion de infraestructura sujeta a la Ley N° 29904 (luego de
transcurrido el plazo previsto en el articulo 25.3 del Reglamento de la citada Ley), es
atribucion legal y competencia exclusiva del OSIPTEL. En ese sentido, cualquier acto
del OSIPTEL en el presente procedimiento que implique la abstencion en el ejercicio
de la referida atribucion, seria nulo, conforme lo establece el articulo 72.1 del TUO de
la LPAG™.

Asimismo, se debe tener en cuenta que la eventual exigencia al OSIPTEL para que no
ejerza la atribucion que corresponde en el presente procedimiento, debe tener
sustento en una ley o en mandato judicial expreso, en cumplimiento de lo dispuesto
por el articulo 72.2 del TUO de la LPAG®'. Respecto de lo cual, se debe sefialar que:
(i) no se tiene conocimiento de la existencia de alguna ley que disponga que el
OSIPTEL no ejerza en el presente procedimiento, la atribucion antes sefalada; y (i) a
la fecha del presente informe, tampoco se ha recibido notificacion de algin mandato
judicial expreso queé disponga que el OSIPTEL no ejerza la atribucion en mencion.

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

e

50 «Articulo 72.- Caracter inalienable de la competencia administrativa

72.1 Es nulo todo acto administrativo o contrato que contemple la renuncia a la titularidad, o la abstencion del ejercicio
de las atribuciones conferidas a algin érganc administrativo.(...)"

51 sArticulo 72.- Caracter inalienable de la competencia administrativa
72.2 Solo por ley © mediante mandato judicial expreso, en un caso concreto, puede ser exigible a una autoridad no
ejercer alguna atribucion administrativa de su competencia.(...)"




4.2.5 COMENTARIOS AL PROYECTO DE MANDATO.

4.2.5.1COMENTARIOS PRESENTADOS POR AZTECA PERU (Escrito N° 3,
recibido el 06.02.2018)

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

AZTECA PERU sefiala que en el Proyecto de Mandato, se precisd que, si bien los
antecedentes de la negociacion llevada a cabo en el afio 2015 para la suscripcion del
Contrato de Comparticion permiten entender las consideraciones iniciales que tuvieron
AZTECA PERU e INVERSIONES SHAQSHA, dichas comunicaciones no deben ser
tomadas en cuenta a la fecha para la emisién de un mandato. Enfatizod que
corresponde que en el presente procedimiento se analice si corresponde 0 no
modificar las condiciones econémicas de una relacién de comparticion, a efectos de
que reflejen los precios maximos en aplicacion de la Metodologia, sin que para ello se
requiera evaluar las comunicaciones correspondientes a las negociaciones iniciales de
las partes.

Sefialan que en el presente procedimiento se ha solicitado modificar las condiciones
econdmicas del Contrato de Comparticién, precisamente debido a que advierten que
los términos pactados inicialmente vinculados a la contraprestacion maxima por uso
compartido de infraestructura contravienen la Ley No. 29904 y su Reglamento, en
tanto exceden por lo menos tres veces el precio maximo legal en aplicacion de la
Metodologia. Por ello, en este caso consideran que las comunicaciones del afio 2015
no deben ser tomadas en consideracion para la emisién de un mandato que busca
obedecer el marco normativo sobre uso compartido de infraestructura eléctrica.

Manifiestan que las negociaciones iniciales para la suscripcion del Contrato de
Comparticién Unicamente dan cuenta que las partes arribaron a un acuerdo que no
respeta el marco normativo vigente sobre uso compartido de infraestructura debido a
la asimetria informativa entre las partes y el poco conocimiento de los valores de las
variables de la Metodologia que permitié que no sea aplicada correctamente. Por ello,
con independencia de las negociaciones que tuvieron antes de la suscripcion del
Contrato de Comparticién, sefialan que el Consejo Directivo debe emitir un mandato
siguiendo las reglas previstas en la Ley de Banda Ancha y su Reglamento.

Por lo expuesto, coinciden con lo desarrollado en el Informe No. 00002-GPRC/2018
elaborado por la Gerencia, respecto de que no corresponde tomar en consideracion lo
indicado en las comunicaciones del afio 2015 sobre las negociaciones que tuvieron
lugar de manera previa a la suscripcién del Contrato de Comparticion, para que el
Consejo Directivo pueda emitir un mandato en el presente caso. Asi pues, sefialan que
Unicamente corresponde que se observe la normativa vigente en esta materia, a
efectos de que se modifique la contraprestacion por uso compartido de infraestructura
a través de un mandato.
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B. SOBRE LA PROCEDENCIA DEL MANDATO DE COMPARTICION.

AZTECA PERU manifiesta que en el Proyecto de Mandato se concluyo correctamente
que el Consejo Directivo se encuentra plenamente facultado para modificar una
relacion de comparticion sujeta a la Ley de Banda Ancha y su Reglamento, ante la
negociacion infructuosa planteada por una de las partes para modificar 1a
contraprestacion periodica por el acceso y uso de la infraestructura. En consecuencia,
se confirmoé que el OSIPTEL, a través del Consejo Directivo, s competente para emitir
un mandato de comparticion en el presente caso.

Al respecto, sefalan que AZTECA PERU siempre ha sostenido que el operador de
telecomunicaciones y la empresa eléctrica no solo pueden negociar las condiciones de
su relacion juridica antes de la suscripcion de un contrato de comparticion, sino
también durante su vigencia, con miras a la celebracion de un acuerdo
complementario 0 sustitutorio. Ello, en tanto la variacion de las condiciones
inicialmente pactadas puede darse a lo largo de la relacién contractual, produciendo la
regulacion, extincion y/o modificacion de las clausulas acordadas.

En esa linea, AZTECA PERU coincide en qué la propuesta de cambio de condiciones
contractuales puede obedecer a que una de las partes advierte la aplicacion incorrecta
de reglas a las que debia sujetarse la relacion de comparticion, la cual podria incluso
estar vulnerando un interés publico protegido. Sefialan que dicha situaciéon se
evidencia en el presente caso: AZTECA PERU solicitd a INVERSIONES SHAQSHA la
modificacion de los términos contractuales referidos a la contraprestacion por el uso de
infraestructura, en tanto justamente excedia el precio maximo establecido por el marco
regulatorio, lo que, a Su vez, implicaba una vulneracioén a un interés publico mayor.

Adicionalmente, consideran que s€ debe tener en cuenta que el marco normativo que
regula las relaciones de comparticion de infraestructura para el despliegue de redes de
comunicaciones, ya sea bajo la Ley N° 28295 o la Ley de Banda Ancha, no limitan de
modo alguno que alguna de las partes pueda plantear modificaciones a los términos
inicialmente incluidos en los contratos de comparticion durante su ejecucion. Ello
tampoco es una posibilidad restringida por el Codigo Civil ni la Constitucion Politica del
Peru. Por lo mismo, sefialan que ante un escenario de renegociacion infructuosa, el
Consejo Directivo de OSIPTEL tiene plenas capacidades para emitir mandatos en
ejercicio de su funcion normativa, la que ha sido expresamente encomendada por ley
al ente regulador.

Manifiestan que de ese modo, si bien es cierto todo planteamiento de renegociacion
tiene el riesgo en si de generar una “controversia” si la contraparte no esta de acuerdo
en aceptar los nuevos términos planteados”, no por ello, se va a pretender que la

Iy

52 | a5 motivaciones que puede tener una empresa para plantear modificaciones a una relacion contractual son
diversas, pudiendo ser comerciales, economicas 0 inclusive legales. En este caso, ta motivacion que tuvo AZTECA
PERU para plantear el cambio en la relacion contractual se origina en cémo considera que deben interpretarse y
aplicarse las normas sobre el precio maximo por el acceso a infraestructura. Por ello es gue su solicitud de
modificacion se reguia por las normas relativas a la emision de mandatos de acceso y corresponde ser conocida por el
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situacion sea resuelta bajo un mecanismo de solucién de controversias o una via
distinta a la emision de un mandato por el Consejo Directivo impidiendo con ello que
éste ejerza la funcion normativa que le ha conferido la ley y desconociendo, en la
practica, dicha potestad. Consideran que, en primer lugar no se pone en discusion la
interpretacion del texto original del contrato; Yy, en segundo lugar, se advierte que no
estamos ante una materia _que dependa exclusivamente de la voluntad de
INVERSIONES SHAQSHA y/o de AZTECA PERU, sino que se trata de una materia
regulada, en tanto existe una norma imperativa que fiia la existencia de una
contraprestacién maxima, con la finalidad de garantizar que no se establezcan
barreras econdémicas para el uso de una facilidad esencial, como lo son las torres y
postes, para la ejecucion de un proyecto de interés nacional®3.

Sobre este punto, resaltan que, a diferencia de los mercados no regulados donde la
modificacion efectiva del contrato estara sujeta exclusivamente al resultado de la
renegociacion®, en mercados regulados, como los de comparticion de
infraestructura para el despliegue de redes de telecomunicaciones, ya sea que se
encuentren enmarcados en la Ley No. 28295, el Decreto Legislativo No. 1019 y/o la
Ley de Banda Ancha, ante la falta de acuerdo frente la modificaciéon planteada, la
parte interesada estara legitimada a recurrir al organismo regulador para que, en
ejercicio de sus facultades normativas-regulatorias, intervenga en resguardo del
interés publico.

Indican que es importante tener en cuenta que el fin propio del OSIPTEL,
encomendado en exclusiva a esta entidad, es reguardar el interés publico
protegido en este mercado regulado, garantizando la continuidad del despliegue
bajo condiciones de eficiencia econémica y equidad regulatoria, y la no
interrupciéon en la operatividad de la Red Dorsal. Por tanto, en atencion a su
funcién normativa - regulatoria, el Consejo Directivo es quien debe redefinir las
condiciones econdémicas requladas que rigen 1 una relacion de comparticion.

En tal sentido, consideran que queda claro que, a nivel comercial, es posible plantear
la renegociacion de los términos pactados originalmente en el Contrato de
Comparticién en cualquier momento (mas aln cuando ello obedece al cumplimiento de
disposiciones imperativas que resguardan la proteccion de un interés publico) y que en
caso las partes no lleguen a un acuerdo frente al nuevo planteamiento, el

Consejo Directivo en defecto de acuerdo entre las partes, no correspondiendo que la cuestidon se resuelva por un
mecanismo de solucién de controversias aplicable a una materia no regulada pues claramente no es el caso.

%3 La infraestructura eléctrica de INVERSIONES SHAQSHA tiene una naturaleza especial: de facilidad esencial para el
despliegue y operacién de la Red Dorsal, tal como fue concebido el proyecto. Asi pues, se debe considerar que “la idea
central”, de la doctrina de las facilidades esenciales, es que se trata de un activo cuya propiedad o control pertenece a
una empresa con posicion de dominio cuyo acceso es requisito indispensable para que otros usuarios tengan la
posibilidad de proveer el producto o servicio a sus clientes (énfasis agregado). Bajo este régimen, “los bienes de los
particulares sirven, sin perjuicio de fa utilidad privada que a sus propietarios reportan, a un fin de interés publico de
forma directa (énfasis agregado). [JONES. Alison y SUFRIN, Branda. EU Competition Law: Text Cases and Materials.
Oxford University Press, 2016, p. 387. y PARADA. Ramén. Derecho Administrativo Tomo Il 153 Ed. Madrid: Margial
Pons, 2012, p. 12}

% Si la contraparte no esta de acuerdo con los nuevos términos planteados, no se le podra obligar a aceptarlos.
P
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ordenamiento juridico actual recoge la posibilidad de acudir al Consejo Directivo para
que emita un mandato y defina asi si corresponde 0 no acoger la propuesta.

En atencion a lo expuesto, AZTECA PERU coincide con lo desarrollado en el Informe
N° 00002- GPRC/2018 respecto de la competencia del Consejo Directivo para emitir
un mandato de comparticion en el presente c€aso, donde AZTECA PERU e
INVERSIONES SHAQSHA no han podido acordar una modificacién de la
contraprestacion por el uso de la infraestructura eléctrica pactada en su Contrato de
Comparticion. En consecuencia, solicitan al Consejo Directivo que emita un mandato
de comparticion de infraestructura, en este caso, modificando la contraprestacion
fijada a fin de que observe el precio maximo legal.

C. SOBRE LAS IMPLICANCIAS DEL ARBITRAJE INICIADO POR
INVERSIONES SHAQSHA.

AZTECA PERU manifiesta que en el Proyecto de Mandato, se concluy6 qué no existe
situacion alguna que justifique que el Consejo Directivo no ejerza su competencia
normativo-regulatoria para modificar las condiciones econémicas del Contrato de
Comparticion suscrito entre AZTECA e INVERSIONES SHAQSHA. Ello, toda vez que.
(i) no existe alguna ley que disponga que el OSIPTEL no ejerza su competencia; Y, (i)
tampoco han sido notificados con algn mandato judicial que les ordene no emitir un
pronunciamiento respecto de la presente controversia; los cuales constituyen los
(nicos supuestos por los que el OSIPTEL no ejerceria su c;cmpetenoia, de acuerdo
con lo dispuesto en el numeral 72.2 del articulo 72 del Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto
Supremo No. 006-2017-JUS (“TUC LPAG”).

Sobre el particular, AZTECA PERU coincide con lo desarrollado en el Informe N°
00002-GPRC/2018 en este extremo. Asi pues, sefialan que el Consejo Directivo del
OSIPTEL es quien tiene la competencia exclusiva para modificar las condiciones
econoémicas en una relacion de comparticion vigente, por lo que la inhibicién de sus
atribuciones debe encontrarse sustentada en una ley o mandato judicial. Teniendo en
cuenta lo anterior, sefialan que no existe supuesto alguno para que el Consejo
Directivo no ejerza su competencia en el presente caso, conforme esta establecido en
el numeral 72.2 del articulo 72 de TUO LPAG.

Adicionalmente a 1o anterior, manifiestan que para que exista un conflicto con la
funcion jurisdiccional no pasta con que exista cualquier proceso judicial o arbitral en
tramite entre las partes, sino que se debe cumplir concurrentemente con los requisitos
sefialados en el articulo 73 del TUO LPAG, entre los que se encuentra que. (i) La
cuestion contenciosa verse sobre relaciones de derecho privado; v, (i) 1a necesidad de
obtener un pronunciamiento previo del 6rgano jurisdiccional para resolver la cuestion
en sede administrativa.

Indican que ciertamente no estan ante una relacion de derecho privado irrestricta
donde las partes tengan plena disposicion respecto de la contraprestacion maxima que
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AZTECA PERU debe abonar a INVERSIONES SHAQSHA por la comparticion de su
infraestructura, puesto que Ia Ley de Banda Ancha y su Reglamento fijan
expresamente la existencia de un precio maximo en aplicacion de la Metodologia.

En ese orden de ideas, sefialan que en el fuero arbitral no puede discutirse cémo se
determina y cual es el precio maximo que resulta de aplicar la Metodologia, pues en
ello hay un interés publico involucrado, que obedece a la naturaleza misma de la
materia regulada (tope a la contraprestacion por acceso) y debe ser cautelado por el
Consejo Directivo del OSIPTEL, siendo por ello evidente que no se trata de una
cuestion de derecho privado. Asimismo, indican que las materias sometidas por
INVERSIONES SHAQSHA en el fuero arbitral son las mismas que se estan
discutiendo en el presente procedimiento de mandato de comparticién (situacion que
ya ha sido advertida en el arbitraje y respecto de lo cual se ha solicitado al Tribunal
Arbitral no prosiga con el arbitraje por ser evidentemente incompetente). Con ello,
consideran que no existe controversia arbitral que tenga que ser necesariamente
resuelta de manera previa antes de emitir el Mandato de Comparticién solicitado.

Sefialan que se debe tomar en consideracion que en el presente procedimiento su
pretension es que se modifique la Clausula Quinta del Contrato de Comparticion, en lo
que se refiere a las condiciones econdmicas, o cual es de estricta competencia del
Consejo Directivo del OSIPTEL y no del Tribunal Arbitral, pues estan referidas al
ejercicio de sus atribuciones normativas-regulatorias.

De acuerdo con lo expuesto, AZTECA PERU coincide con lo desarrollado en el
Informe N° 00002- GPRC/2018 respecto de que no existe alguna situacion que
justifique Ia inhibicion del Consejo Directivo para emitir un Mandato de Comparticién y
que tampoco se ha verificado un supuesto de conflicto con la funcién jurisdiccional. En
consecuencia, solicitan al Consejo Directivo que emita un mandato de comparticion de
infraestructura.

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

AZTECA PERU manifiesta que el Proyecto de Mandato sefiala expresamente que “en
el presente procedimiento no se analiza Ia actividad que corresponda realizar al
OSIPTEL en la via de solucién de controversias”. Consideran que el OSIPTEL fue
claro en manifestar que solo a través de un mandato de comparticién, luego de
verificarse la falta de acuerdo entre las partes, el Consejo Directivo tiene la facultad de
dictar reglas que se apliquen en la relacién de comparticion. Sefialan que ello,
precisamente constituye la pretension de AZTECA PERU en el presente

procedimiento.

Indican que, en este caso, las posiciones contrapuestas que tienen AZTECA PERU e
INVERSIONES SHAQSHA se encuentran referidas a la modificacion de la
contraprestacion pactada inicialmente, por lo que corresponde que el Consejo
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Directivo, en ejercicio de su exclusiva funcion normativa, emita un mandato. Por ende,
consideran que constituye el fuero competente para conocer la solicitud de AZTECA
PERU, para adecuar la retribucion al precio maximo legal.

En atencion a lo sefialado, coinciden con lo desarrollado en el informe N° 00002-
GPRC/2018, en tanto la presente controversia no debe ser resuelta en el fuero de
solucion de controversias, pues se encuentra referida a una solicitud para modificar la
contraprestacion del Contrato de Comparticion ante una negociacion infructuosa entre
AZTECA PERU e INVERSIONES SHAQSHA.

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

AZTECA PERU manifiesta que €n el Proyecto de Mandato, se sefiala que los
operadores de telecomunicaciones, COMo AZTECA PERU, deben remunerar el acceso
y uso compartido de infraestructura, asi como los concesionarios eléctricos deben
unicamente exigir el pago de una remuneracion que cubra la operacion Y
mantenimiento de las forres y/o postes que incluya un margen de utilidad razonable,
de acuerdo con lo establecido en la Ley de Banda Ancha y su Reglamento. Por ello,
sefialan que dicha normativa debe ser cumplida y respetada, con independencia de si
AZTECA PERU se encuentra financiada por el Estado y cuenta con un régimen de
ingresos particular establecido en su contrato de concesion, C€omMo lo alegd
INVERSIONES SHAQSHA.

Sobre el particular, AZTECA PERU precisa que no €s materia del presente
procedimiento la revision de un adecuado disefio del proyecto de la Red Dorsal y cual
es el modelo bajo €l cual AZTECA PERU presta sus servicios como operador de
telecomunicaciones. Indican que INVERSIONES SHAQSHA esta intentando confundir
respecto de cual es el origen y motivo de la solicitud de mandato presentada por
AZTECA, PERU asi como cual deberia ser la solucion del problema, desviando la
atencion a presuntos problemas en el disefio del proyecto de la Red Dorsal lo que es
impertinente. Indican que, si AZTECA PERU recibe un pago por parte del Estado en
atencion a su Contrato de Concesion, dicha situacion no tiene vinculacion con que
INVERSIONES SHAQSHA exige a AZTECA PERU el pago de una contraprestacion
que excede al menos tres veces el precio maximo previsto legalmente por el uso
compartido de infraestructura.

De ese modo, en linea con lo sefialado por el OSIPTEL, la emision de un mandato de
comparticion que modifique la contraprestacion por uso compartido de infraestructura
no busca confiscar parte de los costos por operacion Yy mantenimiento  a
INVERSIONES SHAQSHA. Indican que por el contrario, lo que resguarda el Consejo
Directivo es la aplicacion correcta de la normativa (Ley de Banda Ancha y su
Reglamento), verificando que tanto AZTECA PERU como INVERSIONES SHAQSHA
cumplan con las obligaciones fijadas sobre uso compartido de infraestructura.




En consecuencia, AZTECA PERU coincide con lo desarrollado en el Informe N°
00002-GPRC/2018, en tanto el Contrato de Comparticion se sujeta a la Ley de Banca
Ancha y su Reglamento y, por ende, AZTECA PERU e INVERSIONES SHAQSHA se
encuentran obligadas a seguir las reglas establecidas en dichas normas. Por tanto,
sefialan que corresponde que en el presente procedimiento el Consejo Directivo emita
un mandato que modifique la contraprestacion, a fin de que se sujete al marco
normativo vigente.

4.2.5.2COMENTARIOS PRESENTADOS POR INVERSIONES SHAQSHA (Escrito
N° 8, recibido el 16.02.2018)

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

INVERSIONES SHAQSHA manifiesta que de acuerdo a lo sefialado por el OSIPTEL
en el Informe, “los antecedentes de la negociacion llevada a cabo en el afio 2015 entre
INVERSIONES SHAQSHA y AZTECA PERU permiten entender las consideraciones
que luvieron las partes para acordar los términos de los Convenios y adendas
suscritas en su oportunidad. No obstante, en el presente procedimiento la actuacion de
OSIPTEL se encuentra acotada a evaluar la solicitud formulada por AZTECA PERU a
INVERSIONES SHAQSHA el 18 de agosto de 2017, a efectos de variar los términos
inicialmente acordados en el Convenio en lo relativo a las condiciones econodmicas de
la contraprestacion periédica”®.

Al respecto, INVERSIONES SHAQSHA manifiesta que el articulo 25 del Reglamento
de la Ley N° 29904, Ley de Promocion de la Banda Ancha y Construccién de la Red
Dorsal Nacional de Fibra Optica (“Reglamento”) sefiala lo siguiente:

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

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

25.2 Presentada la_solicitud del Operador de Telecomunicaciones, los
concesionarios tendran un plazo méximo de treinta (30) dias habiles para
la_negociacion y suscripciéon _del contrato de acceso y uso de
infraestructura, el cual deberi ser remitido al OSIPTEL en un plazo
maximo de cinco (05) dias hébiles, contados desde la firma del contrato,
para efectos de supervision.

25.3 En el caso de falta de acuerdo en el plazo de ftreinta (30) dias habiles
sefalado en el numeral precedente, el Operador de Telecomunicaciones podra
solicitar al OSIPTEL la emisién de un mandato de comparticion.”
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Precisa que de acuerdo al referido articulo, expresamente existen dos modalidades
para materializar la comparticion de infraestructura definida por la Ley 29904, Ley de
Promocion de la Banda Ancha y Construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra
Optica, las cuales son i) el contrato de acceso y uso de infraestructura; y, ii) el
mandato de comparticion.

Sefialan que bajo esta premisa y en cumplimiento de lo establecido en el articulo 25
del Reglamento, el 5 de enero de 2015, STATKRAFT (ahora INVERSIONES
SHAQSHA) v AZTECA suscribieron el “Convenio de Comparticion Statkraft S.A. Y
Azteca Comunicaciones Peri S.A.C. Linea de Transmision en 69 kV, L-6602 (SET
Cobriza | - SET Cobriza 1) (el “Contrato” o el “Convenio”). Asimismo, indican que el 3
de setiembre de 2015, las partes suscribieron la “modificacion al Convenio para
Comparticién Linea de Transmision en 69 kV, L-6602 (SET Cobriza | - SET Cobriza ih).
Manifiestan que en tal ocasion, las partes negociaron de forma transparente, de buena
fe y sin algun tipo de coaccién, como consta en todas las comunicaciones cursadas
entre las partes ¥ presentadas con anterioridad al OSIPTEL, mediante las cuales se
puede verificar que AZTECA PERU otorgd su conformidad respecto a lo pactado tanto
en el Contrato como en la Adenda. Asimismo, AZTECA PERU comunico su posicion
con respecto al calculo de la retribucion a aplicar en los proyectos del contrato e,
incluso, confirmd ante el Ministerio de Transportes Y Comunicaciones tener el mismo
entendimiento que INVERSIONES SHAQSHA sobre qué valor debia tener la variable
“Na” para el calculo de la retribucion en discusion.

Sefialan que, pese a lo antes sefialado, el OSIPTEL considera en su Proyecto de
Mandato que “no resulta preciso analizar en este procedimiento las comunicaciones
cursadas entre las partes en Jas negociaciones sostenidas en el afio 2015, que dieron
lugar a los acuerdos que AZTECA PERU ha solicitado modificar solicitando la
intervencion de OSIPTEL”®®. Indican que con esto, el OSIPTEL pretende desconocer
todos los acuerdos Yy tratativas que sirvieron para que las partes tomen la decision de
suscribir el Contrato, contraviniendo con ello lo dispuesto en el articulo 62 de la
Constitucion Politica del Peru (la “Constitucion”), segun el cual:

wa libertad de contratar garantiza que las partes_pueden pactar validamente
sequn las normas vigentes _al tiempo del contrato. Los términos contractuales
no pueden ser modificados por leves U otras disposiciones de cualquier clase.
Los conflictos derivados de la relacion contractual solo se solucionan en
Ia via arbitral o en la judicial, segtn los mecanismos de proteccion previstos
en el contrato 0 contemplados en la ley”. (El resaltado es de INVERSIONES
SHAQSHA)

Manifiestan que, una vez perfeccionado el acuerdo entre partes y surgida la relacion
contractual, el articulo 62 de la Constitucion es enfatico al sefialar que ja misma no
podra ser modificada ni por una ley ni por ninguna disposicion de ninguna clase,
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debiendo entenderse que dentro de estas “disposiciones de cualquier clase” se
encuentran incluidos los eventuales mandatos que dicte el OSIPTEL. No sélo ello, sino
que ademas la misma disposicién constitucional antes citada agrega que las
controversias que surjan en virtud a dichos contratos ya perfeccionados Unicamente
seran resueltas en la via arbitral o judicial. Esta es la base constitucional que el
OSIPTEL omite analizar en el Proyecto de Mandato, y que niega a este regulador la
competencia de dictar mandatos en supuestos en los cuales ya existe un Contrato de
Acceso y Uso de Infraestructura.

Indican que omitir este analisis en la motivacion del eventual mandato que se dicte,
invalidara de pleno derecho esta decision, pudiendo ser luego observada por
desconocer lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 10 del TUO de la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General (LPAG).

Manifiestan que, no sélo existe base constitucional para negar la competencia del
OSIPTEL en el presente caso, sino también una base legal recogida en el Cddigo
Civil, la cual ha sido mal interpretada por el Informe con el pretexto de justificar el
dictado de un mandato cuando ya existe un contrato celebrado. Asi pues, el articulo
1351 del Cédigo Civil, al definir al contrato como “el acuerdo de dos o mas partes
para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial”,
entiende que “(e)! significado del contrato como acto de decisién no excluye la
posibilidad de que la parte o las partes tengan un querer distinto del manifestado. La
falta de voluntad interna correspondiente no impide, en efecto, que el acto se presente
siempre como acto de voluntad’s’.

Sefialan que por ello, un contrato es un acuerdo de voluntades que genera derechos y
obligaciones para las partes que lo suscriben, y si una de ellas pretende realizar una
modificacion a una clausula contractual previamente pactada, dicha parte debe emitir
una oferta y la otra parte debe aceptarla para que pueda efectuarse la modificacion del
contrato y se convierta en un nuevo acuerdo que genere obligaciones para ambas
partes. En el presente caso, sin embargo, el OSIPTEL esta interfiriendo en los
acuerdos y mecanismos de solucion de controversias consentidos previamente por
STATKRAFT (ahora INVERSIONES SHAQSHA) y AZTECA PERU en el Convenio
celebrado.

Indican que de manera errénea, el OSIPTEL sostiene que la definicién de contrato
recogida en el articulo 1351 del Cédigo Civil confirma mas bien sus competencias para
intervenir en las relaciones de comparticion de infraestructura que se creen al amparo
de la Ley N° 29904, puesto que un Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura
‘puede tener también por objeto la creacién, regulacién, modificacion y/o0 extincién de
una relacion juridica patrimonial de comparticion de infraestructura™®. Sin embargo,
precisa que se omite analizar dos cuestiones relevantes. Primero, el término “contrato”

% Massimo Bianca (2007). Derecho Civil. EI Contrato. (Femando Hinestrosa y Edgar Cortés. Trad). Colombia:
Universidad Externado de Colombia. Segunda edicion. P.26.
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empleado a lo largo del articulo 25 vy principalmente en el numeral 25.2 del
Reglamento de la Ley N° 29904 que hace referencia exclusivamente a un escenario
en el cual previamente no existe ningun contrato de acceso, y a falta o negativa
injustificada de celebrar uno, se hace necesario acudir al OSIPTEL para que este dicte
un mandato de comparticion.

Indican que mal podria indicarse, entonces, que €l OSIPTEL puede dictar mandatos
para modificar un contrato ya celebrado. Segundo, una lectura del articulo 25 en
cuestion los lleva a la conclusion de que las funciones del OSIPTEL para dictar un
mandato son «subsidiarias”, es decir, anicamente ejercidas en defecto de un contrato
de acceso y uso de infraestructura. Una vez celebrado el “contrato” al que hace
referencia el articulo 25, correspondera que las partes resuelvan sus controversias
segun lo convenido por ellas mismas (en el caso de AZTECA PERU e
INVERSIONERS SHAQSHA, mediante un arbitraje). Considera que aunque se alegue
que existe un marco normativo sobre el cual las retribuciones por usoO de la
infraestructura deben ser calculadas, la interpretacion y aplicacion de las mismas le
correspondera hacerlo a un tribunal arbitral y no al OSIPTEL.

Manifiestan que la normativa aplicable, es clara y precisa para determinar que solo
existen dos modalidades para que se realice la comparticion de infraestructura, y una
de ellas es el Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura. INVERSIONES SHAQSHA
y AZTECA PERU, como s€ menciond anteriormente, suscribieron el Contrato, por
tanto, a falta de acuerdo en la retribucion que se debe pagar, AZTECA PERU debe
cefiirse unicamente a 1a Clausula Séptima del Contrato para resolver la controversia:

“CLAUSULA SEPTIMA: RESOLUCION DEL CONVENIO, LEY APLICABLE Y
CONTROVERSIAS

7.3. Todas las controversias que pudieran suscitarse entre las Partes con
motivo del incumplimiento, gjecucion e interpretacion del Convenio seran
resueltas por trato directo entre las Partes y Sus representantes conforme a las
reglas de buena fe y ala comun intencion de las partes.

Si como resultado del trato directo no se lograra_una solucion
satisfactoria_de las controversias, estas serian sometidas a arbitraje de
derecho ante el Centro de Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara de
Comercio de Lima, a cuyas normas y jurisdiccion Jas partes se someten en

forma incondicional”

En tal sentido, manifiestan que las partes pactaron someterse a un proceso arbitral, en
caso no llegaran a un consenso Yy resolver de forma satisfactoria la controversia. Es
contrario a la buena fe que, @ pesar de lo pactado, ahora AZTECA PERU pretenda
desconocer el Contrato suscrito sobre la base de la autonomia de la voluntad de las
partes, presentando al OSIPTEL una solicitud de mandato de comparticion a pesar de
que previamente las partes suscribieron un Contrato en cumplimiento con o dispuesto
en el numeral 25.2 del articulo 25 del Reglamento.
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Sefialan que en el presente caso, no hubo falta de acuerdo como indica el OSIPTEL,
sino que si se concreté un acuerdo y este consenso se materializ6 con la suscripcion
del Contrato de Comparticion. Asimismo, manifiestan que tal como lo indica el
OSIPTEL en el Informe, “el mandato de comparticién es un mecanismo
subsidiario_por el cual el OSIPTEL interviene respecto de una_ relacién de
comparticion de infraestructura, si transcurre el plazo de treinta (30) dias habiles
desde la presentacion de la solicitud respectiva al concesionario de energia eléctrica
relativa al acceso y uso compartido de su infraestructura, sin que se haya suscrito el
contrato respectivo™®. Al respecto, sefialan que el OSIPTEL confirma que el mandato
de comparticion es un mecanismo subsidiario, por tanto la finalidad de la norma, seria
que primero las partes negocien y lleguen a un acuerdo para que en consecuencia se
suscriba un contrato de acceso, mas no lo que aduce el OSIPTEL, segun el cual una
modificacion al contrato ya celebrado puede también ser objeto de mandato.

INVERSIONES SHAQSHA manifiesta que pareciera que AZTECA PERU olvida que ya
tiene suscrito un Contrato de Acceso con su empresa e informa maliciosamente al
OSIPTEL que el escrito de agosto de 2017 fue presentado en el marco de lo dispuesto
en el numeral 25.3 del articulo 25 del Reglamento, cuando el mismo OSIPTEL ha
establecido que la emisién de un mandato es un mecanismo subsidiario. }

Considera que AZTECA PERU sefiala de forma incorrecta lo siguiente: “En
consecuencia, consideran que cuando el numeral 2 5.3 del articulo 25 del Reglamento
establece que el OSIPTEL tiene la facultad de emitir un Mandato de Comparticion
luego de que hubiesen transcurrido treinta (30) dias habiles sin que las partes hayan
llegado a un acuerdo, hace referencia a: i) la falta de un convenio cuando se
encuentren negociando un contrato de acceso a la infraestructura, y ii) la falta de pacto
o0 la necesidad de resolucion de algun aspecto, durante la ejecucion de un contrato,
que ponga en riesgo la permanencia del operador.”® Precisan que el punto ii)
sefialado por AZTECA PERU es una interpretacion inexacta de la norma, debido a que
los numerales 25.2 y 25.3 del Reglamento sefialan lo siguiente:

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

(...)

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

25.3 En el caso de falta de acuerdo en el plazo de treinta (30) dias habiles
senalado en el numeral precedente, el Operador de Telecomunicaciones
podra solicitar al OSIPTEL la emisién de un mandato de comparticion.”
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Al respecto, INVERSIONES SHAQSHA manifiesta que el articulo 25.3 del
Reglamento, cuando hace referencia al plazo de 30 dias hébiles sefialado en el
numeral precedente, hace referencia al plazo de 30 dias habiles que tienen las partes
para negociar y suscribir el contrato de comparticion lo cual si esta establecido en el
numeral 25.2, y hace referencia a la falta de consenso, siempre y cuando, no se haya
suscrito un Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura. Consideran que el OSIPTEL
no debe intervenir emitiendo un mandato de comparticion, debido a que los hechos
como el Derecho estan siendo tergiversados Y manipulados, pretendiendo presentar la
cuestion como un asunto en cumplimiento de la ley y el marco regulatorio aplicable,
cuando el asunto tiene consecuencias juridicas de relaciones privadas entre las
partes.

Por tanto, sefalan que al no cumplirse el supuesto de hecho para que €l OSIPTEL
intervenga para emitir un mandato, debido a que ya existe un Contrato de Acceso y
Uso de Infraestructura suscrito entre las partes, el OSIPTEL no debe acoger la
solicitud de AZTECA ni las razones desarrolladas en el Informe y Proyecto de Mandato
para conceder la misma.

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

INVERSIONES SHAQSHA considera que el mandato de comparticion y el contrato de
acceso y uso de infraestructura son procedimientos totalmente diferentes que
persiguen un mismo fin, pero con caracteristicas particulares. Por tal motivo, sefalan
que debe cuestionarse la forma en la que el OSIPTEL busca amparar la solicitud
realizada por AZTECA PERU, pues el Informe contiene una serie de argumentos que
resultan abiertamente contradictorios a la seguridad juridica de los contratos que s€
encuentra implicita en el derecho a la libertad contractual.

Sefialan que la seguridad juridica de los contratos €s la proteccion que el
ordenamiento juridico ha otorgado a los contratos a efectos de protegerlos de
cualquier alteracion que s€ pudiera producir por un elemento exdgeno al mismo. Esta
proteccion a los contratos se encuentra establecida en el articulo 62° de la
Constitucion, que citamos a continuacion:

Articulo 62 - La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de
cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion contractual sélo se
solucionan en la via arbitral o en la judicial, segun los mecanismos de
proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley.

(...)

Indican que conforme el citado articulo, los contratos no pueden ser modificados
mediante leyes u otros actos que sean totalmente ajenos a la relacion contractual,




pues se protege la libertad contractual de las partes para establecer los términos
contractuales que consideren pertinentes y conforme a sus intereses. Esta proteccién
es coherente con la definicion de contrato establecida en el articulo 1351 del Cédigo
Civil, que establece que el contrato nace del acuerdo entre las partes y, por lo tanto,
son las mismas partes las que tienen el poder de modificar su relaciéon contractual,
bajo la proteccion del ordenamiento para impedir intromisiones de terceros.

Consideran que la importancia de la seguridad juridica del vinculo contractual es la
razén de la existencia del contrato en la organizacién econdmica de la sociedad,
conforme lo sostiene Vincenzo Roppo de la siguiente manera:

“Pero el vinculo tiene sobre todo una razén funcional. El contrato es medio
insustituible de organizacién y funcionamiento de las relaciones sociales y
econémicas. Pero no podria desplegar tales funciones, sino bajo el
presupuesto de su valor vinculante para las partes. Si el contrato no fuera
vinculo -o bien: si cada parte fuera libre de repudiar, modificar, violar los
compromisos contractuales dados- nadie podria contar con la certeza y
efectividad de sus derechos, a su vez ligados a la estabilidad de los efectos
nacidos de los propios contratos: en efecto, estos estarian expuestos al arbitrio
de la contraparte. Los contratos no servirian de nada, o servirian poco: y
de_esta eliminacion o empobrecimiento de la funcion del contrato, el
sistema econémico social saldria destruido.”’

Manifiestan que en el presente caso, sin embargo, el OSIPTEL sostiene que se
encuentra habilitado legalmente para realizar la modificacién del Contrato sobre la
base de la ausencia de acuerdo entre las partes, conforme lo sefiala el Informe:

“Por consiguiente, conforme a la Ley N° 29904 y el articulo 25 de su
Reglamento, ante un requerimiento para suscribir un “contrato” de acceso y uso
de infraestructura, con independencia de si su proposito es crear, modificar,
regular o extinguir una relacién juridica patrimonial de comparticion de
infraestructura sujeta a la Ley N° 29904, que derive en una falta de acuerdo
entre las partes, a solicitud de parte el OSIPTEL se encuentra habilitado a
emitir el mandato respectivo definiendo las condiciones (técnicas, econdémicas,
etc.) que no fueron acordadas por las partes. %2

Al respecto, consideran que el texto citado evidencia un error en la argumentacion del
OSIPTEL, pues se afirma que éste tiene la facultad de establecer las condiciones gue
no hayan sido pactadas por las partes. Sin embargo, en el presente caso, las partes
han pactado claramente la forma de la retribucién a favor de INVERSIONES
SHAQSHA y, por lo tanto, no se encuentran en el supuesto argumentado por el
OSIPTEL, pues existe un contrato celebrado por las partes donde claramente se pacto

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

%2 Pagina 42 del Informe.
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la retribucion, tomando en consideracion las modificaciones que S€ realizaron
mediante el consentimiento de ambas partes.

Asimismo, sefialan que s€ debe tener presente que la interpretacion utilizada por el
OSIPTEL para introducirse en la relacion contractual de AZTECA PERU e
INVERSIONES SHAQSHA, carece totalmente de asidero juridico, puesto que se trata
de realizar una interpretacion totalmente abierta de la norma con el proposito de
justificar una afectacion a la libertad contractual de INVERSIONES SHAQSHA.

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

En vista de ello, recalcan que no existe ninglin supuesto en el que una persona ajena
a la relacion contractual pueda modificar las condiciones de un contrato. Es un
imposible juridico que s€ produzca una modificacién del Contrato en ausencia del
consentimiento de las partes del mismo.

En ese sentido, sefialan que los contratos solo pueden ser interpretados por un 6rgano
jurisdiccional o arbitral en caso de controversias. Advierten que nunca una parte ajena
al contrato, ni los jueces 0 arbitros, puede realizar una modificacion del contrato, ya
que la labor jurisdiccional solo comprende la interpretacion de la voluntad de las partes
plasmada en el contrato, y nunca se puede pretender arrogar la facultad de modificar
las clausulas negociadas y aceptadas en su momento por ambas partes en virtud de
su derecho constitucional a la libertad contractual, lo que ahora pretende el Proyecto
de Mandato.

Consideran que en él presente caso, AZTECA PERU pretende que el OSIPTEL emita
un mandato que modifique el Contrato de Comparticion, sustentandose en que existen
infracciones a normas de orden publico que establecen retribuciones maximas que no
pueden ser excedidas en los contratos de acceso y uso de infraestructura. Sefhalan
que desafortunadamente, esta argumentacion ha sido errbneamente amparada por el
OSIPTEL a través del Proyecto de Mandato. Sin embargo, manifiestan que esta
posicion se encuentra errada, puesto que, aun cuando existiese una posible
contradiccion a las normas de orden publico, esta afectacion deberia subsanarse
mediante la aplicacion de los remedios juridicos propios del Codigo Civil, uno de los
cuales seria la declaracion de nulidad de dicha clausula (nuevamente, en sede judicial
o arbitral, cuales son los fueros correspondientes conforme al ordenamiento juridico
vigente). Por tal motivo, consideran que la argumentacion presentada por AZTECA
PERU carece de sustento l6gico juridico, pues AZTECA PERU deberia recurrir al
6rgano jurisdiccional a efectos de declarar la nulidad del Contrato, basandose en esa
supuesta contradiccion a las normas de orden publico.
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Precisan que la Unica forma de proceder de forma coherente con los argumentos
expresados por el OSIPTEL en el Informe, seria que, antes de emitir el mandato,
requiera a AZTECA PERU recurrir al 6rgano jurisdiccional (en este caso, al arbitraje), a
efectos de que éste declare la supuesta nulidad del Contrato en el extremo referido a
la retribucion econémica, sobre la base de lo dispuesto en el articulo V del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil que citamos a continuacion:

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

Conforme a ello, sefialan que la emision de un mandato no tiene ninguna validez
juridica en el presente caso, por la forma en la que el OSIPTEL esta desarrollando el
procedimiento de mandato de comparticién. En consecuencia, indican que se debe
observar la irregularidad en el ejercicio de una potestad publica, pues se estéa tratando
de interpretar de manera extensiva la Ley N° 29904 y su Reglamento, a efectos de
entrometerse en una relacién contractual y creando un mal precedente para la
seguridad juridica en este tipo de contratos.

4.2.5.2COMENTARIOS PRESENTADOS POR INVERSIONES SHAQSHA
RESPECTO DE LOS COMENTARIOS DE AZTECA PERU (Escrito N° 9,
recibido el 21.02.2018)

A Sobre la no necesidad de tomar en consideracion las comunicaciones y
negociaciones que dieron lugar a la celebracién del Convenio.

INVERSIONES SHAQSHA manifiesta que conforme se ha sefialado en los escritos
que obran en el Expediente, el 5 de enero de 2015 suscribié con AZTECA PERU un
Convenio de Comparticién Linea de Transmision en 69 kV L-6602 (SET Cobriza | -
SET Cobriza I) (en adelante, el Convenio) a efectos de brindar acceso y uso a
AZTECA PERU de las instalaciones de INVERSIONES SHAQSHA para el montaje de
la red dorsal.

Indican que este Convenio es clave para entender no sélo que en el presente caso las
partes voluntariamente se sujetaron a las clausulas de comparticion del Convenio, sino
tambien para advertir cual era el entendimiento de ambas respecto al marco
regulatorio aplicable a la retribucién ahora discutida en el procedimiento. Pese a esto,
AZTECA PERU considera que dejar de lado el andlisis de las negociaciones y el
Convenio celebrado el 2015 es correcto para efectos del analisis realizado en el
Proyecto de Mandato, pues en este ultimo “Unicamente corresponde que se observe la
normativa vigente en esta materia [Ley N° 29904, de Banda Ancha, y su Reglamento]
a efectos de que se modifique la contraprestacion por uso compartido de
infraestructura a través de un mandato’.

Consideran que, contrariamente a lo sefialado por AZTECA PERU, creen que es
indispensable para el analisis del OSIPTEL y para la validez de la decision que adopte
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que se tomen en consideracion dichas comunicaciones/negociaciones y el Convenio
celebrado por las razones que exponemos a continuacion.

Primero, cuando el OSIPTEL sefiala en el Informe del Proyecto de Mandato que “los
antecedentes de la negociacion llevada a cabo en el afio 2015 entre INVERSIONES
SHAQSHA y AZTECA PERU permiten entender las consideraciones que tuvieron las
partes para acordar los términos de los Convenios y adendas suscritas en su
oportunidad. No obstante, en el presente procedimiento la actuacion del OSIPTEL se
encuentra acotada a evaluar la solicitud formulada por AZTECA PERU a
INVERSIONES SHAQSHA el 18 de agosto de 2017, a efectos de variar los términos
inicialmente acordados en el Convenio en lo relativo a las condiciones econémicas
de la contraprestacion periédica’“, entra en una grave contradiccion, puesto que para
variar los “términos inicialmente acordados” necesariamente tiene que entrar al detalle
de los “antecedentes de la negociacion” que llevaron a dicho “acuerdo”, caso contrario
no podria justificar la emision de un eventual mandato, que segun el OSIPTEL tendria
la finalidad de adecuar el Convenio a la retribucion maxima fijada por las normas de

Derecho publico.

Sefialan que bajo el criterio del OSIPTEL (el cual hemos cuestionado desde un
principio por carecer de competencia y suponer un ejercicio abusivo del poder), si el
Convenio y la libertad contractual de AZTECA PERU e INVERSIONES SHAQSHA
estan limitadas por lo dispuesto en la Ley N° 29904 y su Reglamento, primero tiene
que advertir en qué extremos esta libertad contractual ha contravenido lo dispuesto por
dicho marco normativo y por qué se justifica entonces un mandato. Para ello
necesariamente debera evaluar la negociacion y demas comunicaciones que dieron
lugar al Convenio, entre las que destaca que AZTECA PERU tenia el firme
convencimiento de que el factor “Na” (punto neurélgico de este procedimiento de
mandato) aludia al “nimero de arrendatarios efectivos” y no a arrendatarios
potenciales en las lineas o estructuras de INVERSIONES SHAQSHA, que el mismo
Viceministerio de Comunicaciones -en oficio remitido por AZTECA PERU- tomé
conocimiento de dicha posicion, y que el factor “Na” no podia ser modificado por
Resolucion Viceministerial, sino Gnicamente por una norma Reglamentaria que
modificara el Anexo | del Reglamento de la Ley N° 29904.

Segundo, AZTECA PERU solicito la emision de un mandato de comparticion
sefalando grave e injustamente que INVERSIONES SHAQSHA la habia coaccionado
a celebrar el Convenio bajo interpretaciones erroneas del Anexo | del Reglamento.
Esta supuesta coaccion habria tenido lugar precisamente en las negociaciones que
llevaron a la suscripcion del Convenio. AZTECA PERU ha solicitado incluso que
INVERSIONES SHAQSHA sea sancionada de acuerdo a lo dispuesto por la Ley N°
29904 por habernos negado a adecuar la retribucion al maximo sefialado por el Anexo

| del Reglamento, cuando en ningin momento la variable “Na” ha sido modificada.
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Por tales motivos, consideran que resulta ahora incongruente con la posicion mostrada
por AZTECA PERU que durante la etapa de negociacion, que esta empresa solicite al
OSIPTEL que no analice las comunicaciones realizadas durante 2015 entre las partes.
Indican que esto solo demuestra que AZTECA PERU quiere evitar que el OSIPTEL
confirme dos cuestiones: por un lado, la legalidad de la retribucién pactada
inicialmente en el Convenio desde 2015; por el otro, el correcto entendimiento que
tuvieron las partes respecto a la metodologia del calculo de la retribucion, la cual no ha
sido modificada mas que en sus variables “m” y “f".

Finalmente, sefialan que AZTECA PERU apoya la ilegalidad del OSIPTEL de
desconocer todos los acuerdos vy tratativas que sirvieron para que las partes tomen la
decision de suscribir el Convenio, contraviniendo con ello lo dispuesto en el articulo 62
de la Constitucién Politica del Peru (la “Constitucién”), segun el cual “los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase”, lo cual incluye desde luego a los mandatos que dicta el OSIPTEL. Asimismo,
AZTECA PERU pretende que el OSIPTEL desconozca con este pronunciamiento que,
de acuerdo al Convenio, esta controversia debia resolverse en sede arbitral, puesto
que como sefala el mismo articulo 62 de la Constitucion “los conflictos derivados de Ia
relacion contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segun los
mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley’. Sefalan
que el OSIPTEL no puede desconocer todas estas comunicaciones/negociaciones, y
mas bien debe tenerlas en cuenta a efectos de declarar su incompetencia para
resolver esta materia, puesto que al existir un Convenio suscrito validamente entre
AZTECA PERU e INVERSIONES SHAQSHA, Gnicamente corresponde que las
controversias que surjan entre ambas se resuelvan en arbitraje, de acuerdo a lo
sefalado por el Convenio en su Clausula Séptima:

“CLAUSULA SEPTIMA: RESOLUCION DEL CONVENIO, LEY APLICABLE Y
CONTROVERSIAS

(...)

7.3. Todas las controversias que pudieran suscitarse entre las Partes con
motivo del incumplimiento, ejecucién e interpretacion del Convenio serén
resueltas por trato directo entre las Partes y sus representantes conforme a las
reglas de buena fe y ala comun intencion de las partes.

Si_como resultado del trato directo _no_se lograra una solucién
satisfactoria_de las controversias, estas serdn sometidas a arbitraje de

derecho ante el Centro de Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara de
Comercio de Lima, a cuyas normas y jurisdiccién las partes se someten en
forma incondicional”

Por tanto, solicitan al OSIPTEL no acoger el criterio expuesto en el Informe, rechazar
los argumentos expuestos por AZTECA PERU que respaldan esta posicion ilegal; v,
analizar las comunicaciones/negociaciones que llevaron a ambas partes a suscribir el
Convenio, advirtiendo que el mismo fue celebrado de conformidad con la Ley N°
29904 y el Anexo | del Reglamento, cuya metodologia de calculo no ha sido
modificada.
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B. SOBRE LA PROCEDENCIA DEL MANDATO DE COMPARTICION.

INVERSIONES SHAQSHA sefiala que AZTECA PERU sostiene que el OSIPTEL
cuenta con competencias para modificar un contrato y dictar un mandato no solo antes
de la celebracion del mismo, sino durante su ejecucion cuando surge una discrepancia
entre las partes del contrato. Segin AZTECA PERU, esta modificacion puede
justificarse por dos razones. Por un lado, por “la aplicacion incorrecta de reglas a las
que debia sujetarse |a relacién de comparticion, la cual podria estar incluso vulnerando
un interés publico protegido”; por el otro, cuando “no estamos ante una materia que
dependa exclusivamente de la voluntad de INVERSIONES SHAQSHA y/o de AZTECA
PERU, sino que se trata de una materia regulada, en tanto existe una norma
imperativa que fija la existencia de una contraprestacion maxima”.

Sefialan que con el primer argumento, AZTECA PERU pretende indicar que el
Convenio vigente ha sido celebrado en contravencion a las normas vigentes. Sin
embargo, no sefiala cual habria sido la norma vigente “aplicada incorrectamente” y
desconoce su argumento anterior de que no se evalten las negociaciones de 2015,
insinuando que en las mismas se habria cometido un error que es necesario que el
OSIPTEL corrija ahora. Repiten que este entendimiento es falso y busca confundir a la
autoridad sobre la retribucion legalmente pactada en el Convenio. Indican que el
OSIPTEL debe advertir que ni el Informe ni AZTECA PERU han explicado cémo la
variable “Na” ha sido modificada normativamente, ni como un Oficio emitido por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones puede tener efectos normativos sobre el
Anexo | del Reglamento, aprobado por un Decreto Supremo. De igual manera,
AZTECA PERU tampoco desarrolla cémo es que el interés publico es vulnerado por
esta supuesta incorrecta aplicacion de las normas vigentes.

INVERSIONES SHAQSHA manifiesta que, en su segundo argumento, AZTECA PERU
no indica cudl es la “norma imperativa” que ha variado la regulacion de la retribucion
por comparticion. El Proyecto de Mandato, por cierto, tampoco precisa como una
variable (“Na”) recogida en una norma reglamentaria, puede ser modificada por un
Oficio o por un Mandato de Comparticion. ElI Anexo | claramente sefiala que
Unicamente pueden ser modificadas las variables “m”, “1”, “h" y “f" por Resolucion
Viceministerial, pero no indica lo mismo respecto a la variable “Na”, lo que significa
que esta Ultima solo podria ser, modificada mediante norma reglamentaria. Indican que
lo sefialado por AZTECA PERU y por el Proyecto de Mandato solo recoge ilegalidades
graves que unicamente afectaran de nulidad un eventual mandato que se dicte en este
sentido. Sefialan que el OSIPTEL no es competente para modificar mediante mandato
un Convenio y mucho menos una norma con rango reglamentario.

Finalmente, INVERSIONES SHAQSHA indica que AZTECA PERU agrega que ‘es
posible plantear la renegociacién de los términos pactados originalmente en el
Contrato de Comparticion en cualquier momento (..) y que en caso las partes no
lleguen a un acuerdo frente al nuevo planteamiento, el ordenamiento juridico actual

recoge la posibilidad de acudir al Consejo Directivo para qué emita un mandato y




defina asi si corresponde o no acoger la propuesta”. Indican que esto, carece de
sustento legal. De hecho, AZTECA PERU pretende que los contratos, inmodificables
por hechos externos a la relacion contractual de acuerdo al articulo 62 de la
Constitucién, puedan ser modificados en cualquier momento por el OSIPTEL. Esta
posicidn parece sostener que la via de solucion de conflictos recogida en todo contrato
ha devenido en “clausula muerta”®, inaplicable, porque finalmente el OSIPTEL puede
declararse competente para resolver la controversia si est4 en riesgo la comparticion
de la infraestructura.

Indican que lo cierto es que los argumentos de AZTECA PERU y el Proyecto de
Mandato buscan forzadamente encubrir una decisién que atenta contra la seguridad
juridica de los contratos, los cuales no pueden ser modificados mediante leyes u otros
actos que sean totalmente ajenos a la relacion contractual, pues se protege la libertad
contractual de las partes para establecer los términos contractuales que consideren
pertinentes y conforme a sus intereses. Esta proteccién es coherente con la definicién
de contrato establecida en el articulo 1351 del Cédigo Civil, que establece que el
contrato nace del acuerdo entre las partes y, por lo tanto, son las mismas partes las
que tienen el poder de modificar su relacién contractual, bajo la proteccion del
ordenamiento para impedir intromisiones de terceros.

Por tanto, solicitan al OSIPTEL no acoger los argumentos de AZTECA PERU ni la
posicion expuesta por el Informe, exponiéndose a adoptar una decision
inconstitucional que vulnera la “santidad de los contratos” reconocida en el articulo 62
de la Constitucion.

C. SOBRE LAS IMPLICANCIAS DEL ARBITRAJE INICIADO DE ACUERDO AL
CONVENIO.

INVERSIONES SHAQSHA manifiesta que AZTECA perl sefiala erradamente que el
OSIPTEL no tiene por qué abstenerse de seguir con el procedimiento, puesto que las
cuestiones que se ventilan en el presente procedimiento no versan sobre Derecho
privado y no existe la necesidad de obtener un pronunciamiento previo del 6rgano
jurisdiccional para resolver la cuestion en sede administrativa. Con esta posicién,
consideran que, AZTECA PERU desconoce que conforme al articulo 25 de la Ley N°
29904, las funciones del OSIPTEL se, agotan en el momento en que las partes
celebran un Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura. Por lo tanto consideran que
no resultan aplicables los argumentos sefialados por AZTECA PERU, puesto que el
OSIPTEL no cuenta con competencias para pronunciarse sobre la controversia en
cuestion. La Unica via acordada como tal para resolver estas diferencias es la arbitral,
y el Proyecto de Mandato desconoce esta posicion. La aplicacion de los articulos 72 y
73 del TUO de la Ley N° 27444 Unicamente resultarian aplicables en casos en los
cuales tanto la sede administrativa como la jurisdiccional cuentan con competencias
para evaluar los mismos hechos sobre determinados extremos o bienes juridicos
involucrados, lo cual no sucede en el presente caso, donde sefialan que el OSIPTEL
no cuenta con competencia para atribuirse la resolucion de una controversia que las
mismas partes pactaron se ventile en arbitraje.
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Manifiestan que no es posible aplicar los regimenes de comparticion de infraestructura
vigentes en el ordenamiento juridico peruano de manera irrestricta y trasversal a todas
las relaciones juridicas vigentes como pretende AZTECA PERU, toda vez que cada
una de ellas se enmarca en su propia regulacion que le otorga al OSIPTEL sus

competencias especificas.

4.2.5.3 COMENTARIOS PRESENTADOS POR AZTECA PERU RESPECTO DE LOS
COMENTARIOS DE INVERSIONES SHAQSHA (Carta DJ-391/18 recibida el
01.03.2018)

A. EL CONSEJO DIRECTIVO ES COMPETENTE PARA MODIFICAR LAS

CONDICIONES ECONOMICAS PACTADAS A TRAVES DE LA EMISION DE
UN MANDATO.

AZTECA PERU sefiala que a criterio de INVERSIONES SHAQSHA, la Ley de Banda
Ancha, su Reglamento y las normas sobre comparticion de infraestructura Unicamente
sefialan que el Consejo Directivo es competente para emitir un mandato cuando las
partes no han podido arribar a un acuerdo al momento de la suscripcion de un
Contrato de Comparticion, s decir, solo al inicio de la relacion de acceso, mas no una
vez que ella ha sido entablada. Por ello, consideran que, en este caso, en el que se
busca modificar las condiciones econdémicas inicialmente pactadas, el OSIPTEL no
tendria competencia para emitir un mandato, sino que las partes tendrian que regirse
necesariamente por los términos y condiciones pactadas inicialmente. Por ello,
creerian que un pronunciamiento del Consejo Directivo sobre su solicitud del mandato
vulneraria el principio de legalidad al suponer un gjercicio indebido de su funcién
normativa.

Sobre el particular, AZTECA PERU manifiesta que no €s correcto sostener que el
Consejo Directivo no tiene competencia para dictar un mandato de comparticion en
este caso, C€oOmo equivocadamente sostiene la contraparte. Recuerdan a
INVERSIONES SHAQSHA en qué consiste la funcién normativa de los organismos
reguladores Y, particularmente del Consejo Directivo del OSIPTEL, en lo que se refiere
a su competencia para dictar mandatos. Ello, a efectos de que quede claramente
demostrado que un pronunciamiento respecto de su solicitud de mandato de
comparticion de ningtn modo constituye una actuacion fuera de las atribuciones del
Consejo Directivo ni una vulneracion al principio de legalidad, como falsamente quiere
aparentar INVERSIONES SHAQSHA.

Indican que como lo establece el literal c) del articulo 3 de la Ley N° 27332, Ley Marco
de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos (la
“Ley de Organismos Requladores”), la funcion normativa “comprende la facultad de
dictar en el ambito y en materia de sus respectivas competencias, los
reglamentos, normas queé regulen los procedimientos a su cargo, otras de caracter
general 'y mandatos u ofras normas de caracter particular referidas a intereses,
obligaciones 0 derechos de las entidades 0 actividades supervisadas 0 de sus
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usuarios” (énfasis y subrayado agregado). Precisan que la ley que fila las
competencias para los organismos reguladores como el OSIPTEL es clara en
establecer que tienen la facultad para dictar mandatos en el ambito de sus
competencias, sin que se establezcan limites temporales o momentos
especificos en los que se pueda ejercer esta atribucion. Particularmente, la funcion
normativa de OSIPTEL® es ejercida por su Consejo Directivo® y, como ha sido
sefialado, comprende la facultad general de dictar mandatos en el ambito de sus
competencias.

Sefialan que, en cuanto al despliegue y operacion de la Red Dorsal, el articulo 32 de la
Ley de Banda Ancha establece que el OSIPTEL podra dictar disposiciones especificas
que sean necesarias para velar por el cumplimiento de lo dispuesto en materia de
acceso y uso compartido de infraestructura, lo que se encuentra contemplado en el
articulo 13 de la referida Ley de Banda Ancha, como se observa a continuacion:

LEY DE BANDA ANCHA

“Articulo 32. Supervision

El Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones -
OSIPTEL es el encargado de velar por el cumplimiento de los articulos 13
y 15 de la presente norma, para lo cual podré dictar las disposiciones
especificas que sean necesarias. Asimismo, OSIPTEL esté facultado para
imponer las sanciones correspondientes a las infracciones referidas en el
articulo 30.”

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

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

% Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por Decreto Supremo No. 008-2001-PCM

Articulo 23.-Definicién de Funcién Normativa

La funcién normativa permite al OSIPTEL dictar de manera exclusiva y dentro del ambito de su competencia,
reglamentos y normas de carécter general, aplicables a todos los administrados que se encuentren en las mismas
condiciones. Estos reglamentos podran definir los derechos y obligaciones entre las empresas operadoras y de éstas
con los usuarios.

Asimismo, comprende la_facultad de dictar mandatos v normas de caracter particular: referidas a intereses,
obligaciones o derechos de las entidades o actividades bajo su competencia, o de sus usuarios.

(Enfasis y subrayado agregado)

65 Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por Decreto Supremo No. 008-2001-PCM

Articulo 24.- Organos Competentes para ejercer la funcién normativa

La funcién normativa se ejerce de manera exclusiva por el Consejo Directivo, a través de la expedicion de
Resoluciones debidamente sustentadas.

(Enfasis y subrayado agregado)

INFORME Péagina: 66 de 187




DOCUMENTO J N° 00067-GPRC/2018
INFORME \ Pagina: 67 de 187

Por lo tanto, consideran que el Consejo Directivo tiene competencia para dictar
mandatos para garantizar el cumplimiento de la normativa sobre el acceso 'y el uso
compartido de infraestructura. Sefialan que, esta competencia no esta limitada ni
restringida para que sea gjercida en determinados supuestos 0 con un limite temporal
(Unicamente antes de la suscripcion del Contrato de Comparticion) como lo ha alegado
INVERSIONES SHAQSHA. Por el contrario, sefialan que €s claro que la atribucion
permite el dictado de mandatos cuando el cumplimiento de sus competencias 1o
requiera, durante toda la relacion de comparticion, como lo es en este caso ante
evidente vulneracion al precio maximo que puede cobrarse por el uso compartido de
infraestructura.

Manifiestan que lo que pretende INVERSIONES SHAQSHA es hacer creer que la
funcién normativa y la competencia del Consejo Directivo para dictar mandatos se
encuentra regulada en el articulo 25 del Reglamento, lo cual es totalmente falso.
Indican que, la Ley de Organismos Reguladores y la Ley de Banda Ancha no se

sujetan a lo que sefialaria una norma de inferior jerarquia: el Reglamento.

Manifiestan que INVERSIONES SHAQSHA se equivoca cuando busca sustentar que
el Reglamento define el alcance de las competencias del OSIPTEL y establece limites
temporales sobre la oportunidad para emitir un mandato, pues estaria interpretando
que prima el contenido de una norma reglamentaria sobre lo que establecen las leyes.

Consideran que a diferencia de lo que INVERSIONES SHAQSHA alega en sus
escritos, el articulo 25 del Reglamento se encuentra subordinado a lo dispuesto en la
Ley de Organismos Reguladores y la Ley de Banda Ancha. Por ello, manifiestan que el
Reglamento debe interpretarse en sujecion y de manera coherente a dichas leyes y no
entenderse como una disposicion contradictoria, que establece limitaciones a una
competencia reconocida en el marco legal. Por tanto, sefialan que la atencion de su
solicitud y la correspondiente emision de un mandato en el presente caso no
constituye un exceso a la funcion normativa del Consejo Directivo y, menos aln, una
contravencion al principio de legalidad, pues esta atribucion del OSIPTEL se sustenta
precisamente en la ley.

Adicionalmente, hacen referencia al numeral 25.3 del articulo 25 del Reglamento que
establece que, cuando noO existe un acuerdo entre las partes respecto de las
condiciones para garantizar el acceso O el uso de la infraestructura y hayan
transcurrido treinta (30) dias habiles desde que se iniciaron las comunicaciones, el
OSIPTEL esta facultado para emitir un Mandato de Comparticion si asi lo solicita el
operador de telecomunicaciones, disponiendo la inclusion de regulaciones vinculantes
para ambas partes®®. Por ello, teniendo en cuenta el marco legal que fija las
competencias del Consejo Directivo, claramente el articulo 25.3 del Reglamento no

86 A respecto, sehalan que tal como ha sido desarroliado en sus escritos anteriores, respecto de que en la figura de los
mandatos e! ordenamiento recoge lo que la doctrina alemana llama “regulacion escalonada”, es decir, que primero se
da oportunidad a los privados de establecer las condiciones que regirdn su relacion bajo cierto marco legislativo macro,
pero si éstos no flegan a un acuerdo, el organo regulador esta facultado para establecer € imponer las condiciones que
regiran en adelante entre ellos.




limita la oportunidad de la emisién del mandato hasta la suscripcién del Contrato de
Comparticién, sino también cuando no exista un acuerdo sobre alguna condicién que
tenga repercusion en el uso compartido de la infraestructura, como es la
contraprestacion.

En consecuencia, sefialan que cuando el numeral 25.3 del articulo 25 del Reglamento
establece que el OSIPTEL tiene la facultad de emitir un Mandato de Comparticiéon
luego de que hubiesen transcurrido treinta (30) dias habiles sin que las partes hayan
llegado a un acuerdo, hace referencia a: (i) la falta de un convenio cuando se
encuentren negociando el contrato de acceso a la infraestructura, y (ii) la falta de pacto
0 la necesidad de resolucién de algin aspecto durante la ejecucién del contrato, que
ponga en riesgo la permanencia del operador.

INVERSIONES SHAQSHA manifiesta que, se debe tener en cuenta que careceria de
sentido afirmar que tnicamente el Consejo Directivo puede dictar mandatos cuando no
exista un acuerdo antes de la suscripcion del Contrato de Comparticion, pues
significaria que el OSIPTEL se encontraria impedido de cumplir con su rol como
garante y protector del interés plblico protegido en la Ley de Banda Ancha. Ello, en
tanto el OSIPTEL estaria limitado a resguardar el despliegue y operacion de la Red
Dorsal hasta un momento especifico (suscripcion del Contrato), por lo que no podria
proteger realmente el interés publico, puesto que podrian presentarse problemas a lo
largo de la relacién contractual que pusieran en riesgo el proyecto de la Red Dorsal, en
las que dicha entidad se encontraria impedido de interferir.

Sefala que sobre este punto, INVERSIONES SHAQSHA aleg6 que la proteccion del
interés publico de comparticion de infraestructura para garantizar el despliegue y
operacion de la Red Dorsal no habilita aL OSIPTEL a intervenir en el ambito privado y
modificar el Contrato de Comparticién. Sin embargo, como se ha demostrado, la
normativa vigente es la que otorga facultades expresas al Consejo Directivo para
emitir mandatos en el ambito de su competencia, entre lo que se encuentra asegurar
el cumplimiento de la legislacion sobre acceso y uso compartido de infraestructura, sin
que existan restricciones de ninguln tipo, menos de un limite temporal.

Por ello, sefialan que el hecho que el OSIPTEL también tenga entre sus funciones
garantizar la proteccién de un interés publico, Unicamente refuerza que el Consejo
Directivo sea competente para emitir un mandato en este caso, pues a través del
pronunciamiento también se asegurara que continten las operaciones de la Red
Dorsal de manera ininterrumpida.

Asimismo, advierten que INVERSIONES SHAQSHA desvia la discusién de lo central,
pues no es que el OSIPTEL deba abstenerse de intervenir en un contrato porque se
circunscribiria inicamente al &mbito privado; sin embargo, sefialan que si el Consejo
Directivo no interviene estara dejando de ejercer su competencia y, con ello,
desprotegiendo el interés pablico. De ese modo, este asunto consiste en ejercer la
competencia reglada en el supuesto en que se requiera modificar la contraprestacion
pactada. En ese orden de ideas, consideran que la eleccion que tiene que realizar el
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Consejo Directivo esta entre emitir 0 no un mandato legal en una relacion juridica
sujeta a regulacion de precio maximo.

Manifiestan que, como ha podido evidenciarse, la oportunidad para que se emita un
mandato vinculado a asegurar el uso compartido de infraestructura para la prestacion
de servicios de telecomunicaciones estara siempre que las partes no acuerden algun
aspecto sobre la relacion de comparticion, sea para la suscripcion del contrato o
durante su ejecucion, a fin de que pueda cumplirse efectivamente con la proteccion del
interés publico. En tal sentido, sefialan que a diferencia de lo que argumenta
INVERSIONES SHAQSHA, en estricto cumplimiento de su funcion normativa y de su
competencia para velar por el cumplimiento de las disposiciones vinculadas tanto al
acceso como al uso de la infraestructura de servicios publicos de energia eléctrica, el
Consejo Directivo se encuentra facultado para dictar un mandato y modificar las
condiciones econdmicas ante la evidente falta de acuerdo entre las partes respecto de
un tema regulado (la contraprestacion por el uso compartido de infraestructura).

Ademas, manifiestan que lo anteriormente desarrollado ha sido reconocido en
pronunciamientos previos del Tribunal de Solucién de Controversias y del Consejo
Directivo®’, como ha sido ampliamente explicado en sus anteriores escritos, por lo que
de modo alguno constituye una nueva interpretacion sin fundamento de AZTECA
PERU sobre las competencias del OSIPTEL para la emision de mandatos. Por el
contrario, sefialan que la facultad del Consejo Directivo para modificar condiciones
economicas pactadas inicialmente ya ha sido reconocido, teniendo €s0s
pronunciamientos absoluta validez por estar acordes con el marco normativo.

Indican que debe recordarse que los mercados regulados se diferencian de los no
regulados, en tanto en estos ultimos la modificacion efectiva del contrato estara sujeta
exclusivamente al resultado de la renegociacién%. Sin embargo, en mercados
regulados, como los de comparticion de infraestructura para el despliegue de
redes de telecomunicaciones, ante la falta de acuerdo frente la modificacion
planteada, 1a parte interesada estara legitimada a recurrir al organismo regulador
para que, en ejercicio de sus facultades normativas-regulatorias, intervenga en
resguardo del interés publico.

Consideran que, el contexto en el que se desarrollan las relaciones de comparticion, el
operador de telecomunicaciones y la empresa eléctrica no solo pueden negociar las
condiciones de su relacion juridica antes de la suscripcion de un contrato de
comparticion, sino también durante su vigencia, con miras a la celebracion de un
acuerdo complementario 0 sustitutorio. No puede negarse que en relaciones
contractuales cada una de las partes conserva el derecho y la libertad de poder
plantear a la otra, en cualquier momento durante su relacion, la modificacion de
aquellos términos inicialmente convenidos que ya no le resulten convenientes o para la
integracion de nuevas condiciones.

67 Caso Multivision S.R.L. vs. Sociedad Eléctrica del Sur QOeste S.A.

88 gj | contraparte no esta de acuerdo con los nuevos términos planteados, no se le podra obligar a aceptarios.
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Sefialan que, la variacion de las condiciones inicialmente pactadas puede darse a lo
largo de la relacién contractual, produciendo la regulacién, extincion y/o modificacion
de las clausulas acordadas. Ademas, consideran que se debe tener en cuenta que la
propuesta de cambio de condiciones contractuales puede obedecer a que una de las
partes advierta la aplicacion incorrecta de reglas a las que debia sujetarse la relacion
de comparticién, la que bien podrian estar vulnerando un interés publico protegido
(como en este caso).

Manifiestan que, se debe recordar que en el presente caso lo que AZTECA PERU
solicité al Consejo Directivo es que emita un mandato para que se respete la Ley de
Banda Ancha y su Reglamento, esto es, que se cumpla con el principio de legalidad
con respecto a la contraprestacion por el uso de infraestructura, pues la retribuciéon
mensual fijada en el Contrato de Comparticién no respetaba el precio maximo legal
que se determina en aplicacion de la Metodologia. En ese orden de ideas, consideran
que el desacuerdo de la renegociacion obedece a que INVERSIONES SHAQSHA se
rehUsa a aplicar los valores correctos de las variables de la Metodologia para
determinar el precio maximo y, por ende, exigir el pago de una contraprestacion que al
menos excede tres veces el tope legal. Sefialan que esta situacién les resulta insolita,
pues INVERSIONES SHAQSHA, quien alega erréneamente y sin motivo una
vulneracién al principio de legalidad en este caso para la emision del mandato, es
quien vulnera la normativa vigente al exigir una contraprestacion mucho mayor al
maximo permitido.

En atenci6n a lo expuesto, AZTECA PERU considera que en el gjercicio de su funcién
normativa, es el Consejo Directivo del OSIPTEL quien se encuentra facultado y
llamado, en aplicacién de su importante rol de salvaguardar el cumplimiento de las
finalidades publicas, para intervenir ante una (re)negociacion infructuosa y, en
particular, evaluar si corresponde al interés publico modificar los términos econémicos
inicialmente convenidos y/o si es necesario alinearlos a lo establecido en el marco
normativo, con la emisién de un mandato de comparticion de infraestructura. En
consecuencia, sefialan que ha quedado demostrado que el Consejo Directivo es
competente para modificar las condiciones econémicas pactadas a través de la
emision de un mandato de comparticion de infraestructura.

B. EL CONTRATO DE COMPARTICION NO ES INMUTABLE.

AZTECA PERU manifiesta que a criterio de INVERSIONES SHAQSHA, el Contrato de
Comparticién no puede modificarse luego de su suscripcion, puesto que vulneraria el
articulo 62 de la Constitucién Politica del Pert que establece que las normas
posteriores no pueden afectar lo contractualmente pactado. Consideran que
erroneamente INVERSIONES SHAQSHA alega que AZTECA PERU tendria que
asumir las condiciones de la negociacién inicial, pese a que contravengan el marco
normativo en materia de comparticion de infraestructura, como sucede en el presente
caso en el que la contraprestacion excede al menos tres (3) veces el precio maximo
determinado por la aplicacion correcta de la Metodologia.
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Precisan que no se encuentran en un escenario en el que una norma posterior esté
modificando las condiciones bajo la cuales fue suscrito el contrato que vincula a
INVERSIONES SHAQSHA y AZTECA PERU. En efecto, tanto la Ley de Banda Ancha
como su Reglamento estuvieron vigentes al momento de la suscripcion del Contrato
de Comparticion, por lo que dicho pacto se encontraba sometido a las normas
imperativas® sobre el acceso y uso de la infraestructura eléctrica para el despliegue y
operacion de la Red Dorsal, con respecto a la existencia de una contraprestacion
maxima regulada, sin que las partes pudiesen pactar en contrario. En ese sentido,
sefialan que INVERSIONES SHAQSHA conocia con claridad que su relacion
contractual con AZTECA PERU se encontraba sujeta a esta condicion.

Manifiestan que el respeto del marco legal bajo el cual fue suscrito el Contrato de
Comparticion forma parte de lo pactado e INVERSIONES SHAQSHA conocia que la
contraprestacion por el uso compartido de infraestructura no seria un aspecto
inmutable en la relacién de comparticion que los vincula. En tal sentido, no existe una
vulneracién al articulo 62 de la Constituciéon, pues no se€ esta exigiendo el
cumplimiento de una nueva regla, con la que INVERSIONES SHAQSHA no contaba al
momento de la suscripcion del Contrato de Comparticion.

Asimismo, manifiestan que INVERSIONES SHAQSHA sefiala que las comunicaciones
previas a la suscripcion del Contrato de Comparticion deben ser consideradas, pues
determinan que AZTECA PERU voluntariamente acepto la contraprestacion
inicialmente fijada y, en esa linea, a su criterio, no corresponderia que se modifique la
retribucion que fue aceptada inicialmente. Sobre este punto, manifiestan que resulta
sorprendente que INVERSIONES SHAQSHA afirme que las partes no podrian
renegociar algun aspecto del Contrato de Comparticion, pues todo pacto se encontrara
sujeto a negociacion y, por ende, a la modificacion de las condiciones que puedan
haber sido inicialmente acordadas; ello, inclusive en situaciones en las que se ha
podido advertir que existio un error en la determinacion de alguna condicion
econémica, como ha sucedido en el presente caso.

Indica que, como ha explicado en anteriores oportunidades, la asimetria informativa
existente para conocer los costos de las empresas eléctricas, asi como los cortos
plazos fijados en el Contrato de Concesion para que desplegara la Red Dorsal,
constituyen circunstancias que facilitaron que en las negociaciones iniciales se
determinara erroneamente la contraprestacion por uso de infraestructura, al aplicar
incorrectamente la formula metodolégica. Por ello, tan pronto AZTECA PERU tuvo
conocimiento y certeza de los valores correctos de las variables de la Metodologia,
solicité la modificacion de la contraprestacion inicialmente pactada, a fin de que no
exceda el precio maximo legal que puede ser exigible.

6 Al respecto, “desde la perspectiva del enforcement, las normas se distinguen en imperativas y dispositivas,
dependiendo de si pueden o no ser dejadas de lado por las personas. Las normas imperativas son aquellas que no
admiten abrogacion convencional, por lo que deben ser cumplidas bajo pena de sancion’ [ESCOBAR ROZAS, Fredy y
Guillermo CABIESES CROVETTO. “La libertad bajo ataque: contratos regulacion y retroactividad”. En: lus Et Veritas.,
N.° 46, 2013, p. 121]




En consecuencia, sefialan que se debe tener en cuenta que en el escenario actual en
el cual AZTECA PERU solicito a INVERSIONES SHAQSHA Ia modificacién de la
contraprestacion no tiene relevancia las comunicaciones de la negociacion primigenia,
que fueron previas a la suscripcién del Contrato de Comparticion, pues precisamente
dicho acuerdo inicial es el que se quiere modificar’®. Por tanto, consideran que el
Consejo Directivo no tiene motivo alguno para considerar las referidas comunicaciones
iniciales al emitir su mandato de comparticion: por el contrario, Unicamente debe
determinar la retribucién en atencion a la normativa vigente y la aplicacion de los
valores correctos de la Metodologia.

De acuerdo con lo sefialado, AZTECA PERU manifiesta que se ha podido evidenciar
que no es cierto que el Contrato de Comparticion se inmutable y las partes no puedan
modificar las condiciones inicialmente pactadas o que tengan que sujetarse a las
comunicaciones que sostuvieron antes de la suscripcion del pacto; ello, mas adn
cuando INVERSIONES SHAQSHA siempre conoci6 que el precio maximo por uso
compartido de infraestructura puede variar en el tiempo, en atenciéon a las
modificaciones normativas que emita el MTC. Ademas, consideran que la modificacion
del Contrato de Comparticién es necesaria, pues en el presente caso la modificacion
de la contraprestacion obedece a que se ha verificado la vulneraciéon a una norma
imperativa, pues se ha venido exigiendo el pago de una retribucion al menos tres
veces mayor a lo que fijé como limite el Reglamento.

C. EL CONSEJO DIRECTIVO NO SE ENCUENTRA IMPEDIDO DE EMITIR UN
MANDATO EN EL PRESENTE CASO.

AZTECA PERU manifiesta que INVERSIONES SHAQSHA alega que el Consejo
Directivo se encuentra impedido de conocer el presente procedimiento y emitir un
mandato de comparticion, toda vez que la controversia respecto de la contraprestacion
que AZTECA PERU debe abonar por uso compartido de su infraestructura eléctrica
viene siendo discutida ante un Tribunal Arbitral. Por ello, a criterio de INVERSIONES
SHAQSHA, el Consejo Directivo debe inhibirse de atender la solicitud de mandato de
comparticion de AZTECA PERU.

Al respecto, AZTECA PERU advierte que SHAQSHA asume equivocadamente que
basta la existencia de un proceso arbitral para que una entidad de la Administracion
Publica deba abstenerse de ejercer su competencia. En esa linea, a su errado criterio,
en tanto presentaron una peticién arbitral de_manera posterior a que fueran
notificados con nuestra solicitud de mandato, automaticamente este suceso
generd una prohibicién para el Consejo Directivo de seguir conociendo nuestra
solicitud de mandato de comparticion, impidiéndole que ejerza su competencia
primaria para emitir un mandato que fije las condiciones econdmicas entre dos partes
que no llegaron a un acuerdo luego de una renegociacion.

7 Sefialan que el tnico escenario en el que las comunicaciones de la negociacion primigenia tienen relevancia es para
acreditar que desde el inicio de la relacidn de comparticion la contraprestacién vulnerd el precio maximo determinado
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Sefialan que no existe alguna norma que disponga de manera general y absoluta que
cualquier autoridad debe inhibirse por la sola existencia de una causa pendiente ante
el fuero arbitral, incluso cuando ha sido iniciada con posterioridad. Consideran que
sostener dicha afirmacion generaria que carezca de sentido que las entidades de la

Administracion Publica sean competentes para reso

lver controversias entre las

mismas partes, mas aun cuando son materia regulatoria de exclusiva competencia de

la administracion.

AZTECA PERU manifiesta que aceptar una interpretacion como la que sostiene
INVERSIONES SHAQSHA generaria incentivos perversos para que se impida la
actividad de la Administracién Publica cuando el administrado tema que la decision de

la autoridad no ie va a ser favorable. Nada mas fa

cil para una empresa que busque

neutralizar a una entidad administrativa que recurrir a la presentacion de demandas
ante el Poder Judicial o peticiones arbitrales con el Gnico proposito de pretender
ilegitimamente amedrentar y limitar la competencia de las autoridades administrativas,

como el OSIPTEL en este caso, impidiendo la emision de un

pronunciamiento

administrativo, ganando tiempo con la aplicacion de estrategias procesales y

entorpeciendo la resolucion de una controversia.

Sobre este punto AZTECA PERU resalta que el ordenamiento juridico no puede
encubrir la mala fe procesal, en donde la sola presentacion de una peticion arbitral sea
suficiente para que una autoridad administrativa no ejerza su competencia. Es asi que,
en todo procedimiento debe garantizarse la buena fe procedimental”, por el que no
pueden ampararse solicitudes, planteamientos o recursos que evidencien una mala fe

procesal. En esa linea, sefialan que constituyen part
administrados abstenerse de solicitar actuaciones meramente

e de los deberes de los
dilatorias o afectar de

cualquier modo el principio de conducta procedimental”. Sefalan que INVERSIONES

SHAQSHA debe cumplir con guardar la buena fe procedimental y

evitar amedrentar al

Consejo Directivo para que no ejerza sus competencias, en atencion a un
procedimiento arbitral iniciado solo con el fin de obstaculizar un pronunciamiento de la

autoridad administrativa.

en aplicacion de la Metodologia, al utilizar un valor incorrecto para el denominador

71 TUO LPAG, Titulo Preliminar
«particulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1.8. Principio de buena fe procedimental.- La autoridad administrativa, los administrados, sus representantes 0

abogados y, en general, todos los participes del procedimiento, realizan
guiados por el respeto mutuo, la colaboracion y la buena fe. La autoridad administrat
sus propios actos, salvo los supuestos de revision de oficio contemplados en la presente Ley.

sus respectivos actos procedimentales
jva no puede actuar confra

Ninguna regulacién del procedimiento administrativo puede interpretarse de modo tal que ampare alguna

conducta contra la buena fe procedimental” (énfasis agregado)

2 TUOLPAG, Articulo 65

«Articulo 65.-Deberes generales de los administrados en el procedimiento
Los administrados respecto del procedimiento administrativo, asi como quienes participen e

deberes generales:

1. Abstenerse de formular prefensiones o articulaciones ilegales, de declarar hechos ¢
confirmados como si fueran fehacientes, de solicitar actuaciones meramente dilatorias,

afectar el principio de conducta procedimental” (énfasis agregado)

n él, tienen los siguientes

ontrarios a la verdad o no
o de cualquier otro modo




AZTECA PERU advierte que se emitieron normas que regulan la actuacién de las
entidades de la Administracion Publica, como la Ley de Procedimiento Administrativo
General. Dicha norma sefiala expresamente: (i) los supuestos en los que la autoridad
administrativa debe inhibirse de ejercer su competencia; v, (ii) las premisas que deben
identificarse para determinar si es que existe un conflicto con la funcién jurisdiccional
y, en atencién a esta situacion, la autoridad administrativa se inhiba de seguir
conociendo un procedimiento.

Asi pues, consideran que la inhibicion del ejercicio de las competencias de una
autoridad administrativa requiere de un sélido fundamento, debido a que la actividad
administrativa es una actividad primaria de posicién preferente para la resolucién de
las causas y materias que les han sido atribuidas, siendo la actividad jurisdiccional
secundaria y excepcional. En esa linea, a nivel doctrinario, hacen referencia a ROCCO
que sefala que “la actividad administrativa es la actividad primaria, la actividad
Jurisdiccional es la actividad secundaria, y segtin lo hemos dicho ya, sustitutiva.”™

Igualmente, citan a MORON URBINA que desarrolla que, de manera excepcional,
cuando pueda surgir alguna interferencia en los pronunciamientos del Estado
(autoridades administrativas y jurisdiccionales), con el fin de resguardar la unidad de
las decisiones, es que la resolucion por via administrativa dejara de tener una posicion
preferente, como se anota a continuacion:

“(...) se entiende dentro de esta I6gica la posicion preferente de la resolucion
administrativa de las causas sometidas a su conocimiento, y solo en via
excepcional, cuando se producen las interferencias funcionales (...).

Estas reglas son dictadas para asegurar coherencia y unidad de las decisiones
del Estado y se fundamenta en criterios de distribucién de secuencias,
mediante la prelacion de ordenes (cuando la resolucion de una opera como
condicion habilitante para el pronunciamiento de la otra) o la exclusién de
competencias (cuando alguna de ellas absorbe integramente  la
competencia).”™

Por lo sefialado, AZTECA PERU considera que el Consejo Directivo es quien tiene la
competencia primaria para modificar las condiciones economicas inicialmente
pactadas luego de una renegociacion infructuosa a través de la emisiéon de un
mandato de comparticién de infraestructura, por lo que dicho organo sdélo podra
inhibirse de ejercer su competencia cuando verifique el cumplimiento de lo establecido
en los articulos 72 y 73 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo No. 006-2017-JUS (el “TUO
LPAG”). Precisan que existe una obligacion directa de que los drganos administrativos

" ROCCO, Ugo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Parte General. Vol |, p. 81

74 MORON URBINA, Juan Carlos, p. 33y 344
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ejerzan la competencia que les fue atribuida’®, por lo que constituye una excepcion
que se aparten de una controversia para la que se encuentran facultados de conocer
y, por ende, la inhibicion debe encontrarse sustentada en la normativa vigente.

Sefialan que, en el presente caso, INVERSIONES SHAQSHA exige que el Consejo
Directivo se inhiba de conocer su solicitud de mandato de comparticion sin ninguna
fundamentacion. Asi, SHAQSHA no ha sefialado que exista alguna ley ni ha
presentado algun mandato judicial que expresamente ordene a OSIPTEL que no
gjerza su competencia en este caso en particular, los cuales constituyen los Unicos
supuestos por los que podria exigirle al Consejo Directivo que s€ inhiba, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 72 del TUO LPAG.

“Articulo 72.- Caracter inalienable de la competencia administrativa

722 Solo por_ley o mediante mandato judicial _expreso, en un ¢aso
concreto, puede ser exigible a una autoridad no ejercer alguna atribucion
administrativa de su competencia.”

Manifiestan que si bien INVERSIONES SHAQSHA aleg6 que las “leyes” por las que
estaria exigiendo al Consejo Directivo que no ejerza su competencia son el articulo 41
del Decreto Legislativo 1071y el articulo 108 del Reglamento General del OSIPTEL,
es evidente que ninguna de estas normas establece que el OSIPTEL se encuentre en
la obligacion de inhibirse y no ejercer su funcion normativa en este caso.

AZTECA PERU menciona que el articulo 41 del Decreto Legislativo 1071 Unicamente
sefiala que “el tribunal arbitral es el tnico competente para decidir sobre su propia
competencia”"ﬁ, sin que ello implique que cualquier proceso arbitral que se inicie
generara que no se pueda resolver en via administrativa cualquier materia entre las
mismas partes (con independencia de si esta vinculada o no). De otro lado, sefiala que
estan frente a un caso en el que el Consejo Directivo tiene la competencia primaria
para emitir pronunciamiento, y para lo cual no requiere que exista un pronunciamiento
previo del Poder Judicial, por lo que tampoco s€ encuentran en el supuesto regulado
en el articulo 108 del Reglamento General del OSIPTEL. Por ello, consideran que
corresponde desestimar lo alegado por INVERSIONES SHAQSHA en este extremo.

5 TYO LPAG, Articulo 74

«Articulo 74.-Ejercicio de la competencia

74.1 El ejercicio de la competencia es una obligacion directa del érgano administrativo que la tenga atribuida
como propia, salvo el cambio de competencia por motivos de delegacion o evocacion, segiin lo previsto en esta Ley.
(...)" (énfasis agregado)

76 DECRETO LEGISLATIVO 1071

“Articulo 41.- Competencia para decidir la competencia del tribunal arbitral.

1. El tribunal arbitral es el tnico competente para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las
excepciones u objeciones al arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio
arbitral 0 por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida o cualesquiera ofras cuya estimacion
impida entrar en el fondo de la controversia. Se encuentran comprendidas en este ambito las excepciones por
prescripcion, caducidad, cosa juzgada y cualquier ofra que tenga por objeto impedir la continuacion de las actuaciones
arbitrales.” (énfasis agregado)
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Sefialan que lo que corresponde cuando una parte, como INVERSIONES SHAQSHA,
se opone a que la autoridad ejerza su funcién administrativa alegando que existe un
arbitraje pendiente, es que el 6rgano administrativo defina si existe un conflicto con la
funcién jurisdiccional, conforme a lo previsto en el articulo 73 del TUO LPAG.

Manifiestan que tampoco se advierte que exista un conflicto con la funcién
jurisdiccional en este caso. En efecto, dicho escenario, distinto del presente, es aquel
en el que la autoridad administrativa, de oficio, decide inhibirse de continuar con la
tramitacion de un procedimiento administrativo ante la motivada existencia de un
proceso jurisdiccional que versa sobre una misma materia y cuya decision es
indispensable para que pueda emitirse un pronunciamiento administrativo.

Consideran que se debe tener presente que, el articulo 73 del TUO LPAG”’, establece
los siguientes requisitos para que proceda la inhibicién de la autoridad administrativa
frente a un supuesto conflicto con la funcién jurisdiccional, lo cual también ha sido
reconocido en el Informe Juridico N°009-2013-JUS/DGDOJ del Ministerio de Justicia’:

(i)  Que exista una cuestion contenciosa entre dos particulares;

(i)  Que la cuestion contenciosa verse sobre relaciones de derecho privado;

(i)  Que objetivamente sea necesario obtener un pronunciamiento judicial previo
para poder resolver la cuestion; y

(iv) Que exista identidad de sujetos, hechos y fundamentos.

En tal sentido, indican que si bien puede existir una controversia planteada por
INVERSIONES SHAQSHA ante un Tribunal Arbitral durante la tramitacion del presente
procedimiento administrativo, no estan ante una relacion_de derecho privado
irrestricta donde las partes tengan plena disposicion. Manifiestan que, como se
determina y cuél es el precio maximo que resulta de aplicar la Metodologia, es un
tema que se encuentra regulado en la Ley de Banda Ancha y su Reglamento, sobre la
cual las partes no pueden pactar en contra ni el fuero arbitral puede decidir no
aplicarlas.

7 TUO LPAG, Articulo 73

"Articulo 73.- Conflicto con la funcion jurisdiccional

73.1 Cuando, durante la tramitacion de un procedimiento, la autoridad administrativa adquiere conocimiento que
se estd tramitando en sede jurisdiccional una cuestion litigiosa entre dos administrados sobre determinadas
relaciones de derecho privado que precisen ser esclarecidas previamente al pronunciamiento administrativo,
solicitara al 6rgano jurisdiccional comunicacion sobre las actuaciones realizadas.

73.2 Recibida la comunicacion, y sélo si estima que existe estricta identidad de sujetos, hechos y fundamentos,
la autoridad competente para la resolucién del procedimiento podra determinar su inhibicion hasta que el
6rgano jurisdiccional resuelva el litigio.

La resolucion inhibitoria es elevada en consulta al superior jerarquico, si lo hubiere, aun cuando no medie apelacion. Si
es confirmada la resolucion inhibitoria es comunicada al Procurador Publico correspondiente para que, de ser el caso y
convenir a los intereses del Estado, se apersone al proceso.” (énfasis agregado)

78 Ver la Guia de opiniones juridicas emitidas por la Direccion General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico, sobre la

aplicacion de la Ley No. 27444, pag. 89 y 90. En: hitps://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2017/04/MINJUS-

DGDOJ-GUIA-DE-OPINIONES-DEL-TUQ-DE-LA-27444.pdf (Visitado el 24 de enero de 2018)
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Consideran que inclusive, en linea con lo anterior, es importante recordar que
Unicamente pueden someterse a arbitraje aquellas materias que son de libre
disposicion para las partes, de acuerdo al marco normativo vigente™. En este caso
sefialan que tienen que la contraprestacion por el uso de infraestructura limita la
livertad contractual de las partes, pues siempre estara sujeta (imperativamente) a un
precio maximo calculado siguiendo la Metodologia contenida en el Anexo 1 del
Reglamento. En ese orden de ideas, consideran que corresponde resaltar que el valor
del precio maximo no es una condicién respecto a la cual AZTECA PERU pueda
renunciar o disponer. Por tanto, si AZTECA PERU e INVERSIONES SHAQSHA no
convienen en la aplicacion de una (nueva) contraprestacion menor 0 igual al precio
maximo resultante de la Metodologia, a solicitud de una de las partes, el OSIPTEL (y
no un Tribunal Arbitral) debe intervenir a efectos de regular dicha condicion.

AZTECA PERU manifiesta que, no hay materia alguna sometida a arbitraje respecto
de la cual sea necesario obtener un pronunciamiento previo antes de emitir el Mandato
de Comparticion solicitado. Precisamente, para ejercer su funcion normativa y
modificar las condiciones econémicas de un Contrato de Comparticion a través de un
mandato, el Consejo Directivo gnicamente requiere aplicar lo dispuesto en la
normativa vigente, esto es, la formula de la Metodologia que determina el precio
maximo (para lo cual no necesita haber revisado previamente un laudo). Es asi que, el
Consejo Directivo no necesita que un Tribunal Arbitral le indique como debe ejercer su
competencia ni que determine cudles son los valores de las variables de la
Metodologia (incluso distintos a los establecidos en el Reglamento).

En consecuencia, atendiendo a las consideraciones sefialadas, sefialan que es el
Tribunal Arbitral quien deberia abstenerse de conocer el caso en tanto que, para
atender las pretensiones de INVERSIONES SHAQSHA, dicho tribunal requerira
necesariamente comprender como es que la Metodologia debia ser aplicada y cual es
el valor que debe tenerse en cuenta respecto al factor “Na”. En efecto, siendo un tema
estrictamente tarifario, con impacto directo en un mercado regulado y, en particular, en
la viabilidad de un proyecto estatal, declarado de interés nacional y necesidad publica,
bajo competencia directa y primaria del OSIPTEL, mal haria el Tribunal Arbitral en
avocarse en esta materia.

Por tanto, AZTECA PERU considera que no existe un avocamiento indebido por parte
del Consejo Directivo ni una transgresion a lo estipulado en el articulo 139 de la
Constitucion y, en consecuencia, el OSIPTEL no se encuentra interfiriendo con la
funcion jurisdiccional como lo alegdé INVERSIONES SHAQSHA. Como ha podido

79 Decreto Legislativo No. 1071, Decreto legislativo que norma el arbitraje

“articulo 2.- Materias susceptibles de arbitraje.

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicién conforme a derecho, asi como
aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen.

2 Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado o una sociedad, organizacion o empresa
controlada por un Pistado, esa parte no podré invocar las prerrogativas de su propio derecho para sustraerse a las
obligaciones derivadas del convenio arbitral.”
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advertirse, no existe una leyé mandato judicial que ordena la inhibicién de Consejo
Directivo, ni tampoco se ha podido evidenciar que exista en este caso un conflicto con
la funcién jurisdiccional, de acuerdo con lo establecido en los articulos 72 y 73 del
TUO LPAG.

En atencién a lo sefialado, AZTECA PERU considera gue la emision de un mandato
en el presente caso por el Consejo Directivo no constituye un ejercicio ilegal de su
competencia, por el contrario en observancia de sus atribuciones debe modificar la
contraprestacion pactada gue rige la relacién de comparticion de INVERSIONES
SHAQSHA y AZTECA PERU, de modo que se garantice que la infraestructura de
energia_eléctrica_se usara bajo condiciones econémicas que garanticen la
viabilidad del proyecto de la Red Dorsal, conforme y en estricto cumplimiento de
la normativa aplicable.

D. SOBRE EL PROCESO ARBITRAL INICIADO POR SHAQSHA

AZTECA PERU considera que en el presente procedimiento no se esta discutiendo la
interpretacién de alguna cldusula contractual ni tampoco se busca resolver un
problema ocasionado por la ejecucion del contrato. Por el contrario, sefiala que estan
frente a una situacién en la que se solicité al Consejo Directivo gue emita un mandato
y modifique la contraprestacion por uso compartido de infraestructura, a fin de que se
respete el precio maximo legal que se determina en aplicacion de la Metodologia, toda
vez que no pudieron arribar a algn acuerdo con INVERSIONES SHAQSHA. Sefialan
que no estan frente a una materia que pueda ser arbitrable, ni tampoco en un
supuesto que haya sido contemplado en la clausula arbitral del Contrato de
Comparticion.

AZTECA PERU advierte que INVERSIONES SHAQSHA presenté al Tribunal Arbitral
pretensiones en el sentido de desconocer el precio maximo legal previsto para la
comparticion de infraestructura. Esto quiere decir que las pretensiones de
INVERSIONES SHAQSHA estan vinculadas a la determinacion de la
contraprestacion, lo cual consideran que no constituye una materia que sea de
libre disposicion de las partes, que pueda negociarse y pactar en contra de lo
que sefala la normativa vigente.

Manifiestan que incluso con la forma de defensa que ha gjercido en el presente
procedimiento, INVERSIONES SHAQSHA pretende desconocer un cambio en la
regulacion que fija la Metodologia que determina el precio maximo de la retribucion por
uso compartido de infraestructura. Sefialan que como han sostenido en sus escritos, la
emision de un mandato por parte del Consejo Directivo para que ajuste la retribucion
pactada inicialmente al tope legal (que no estuvo siendo aplicado por un error en la
atribucion del valor del denominador “Na”) es una forma que tienen las partes para
cambiar la contraprestacion ante una renegociacion infructuosa.
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Sefialan que, a través de un laudo, un Tribunal Arbitral no puede desconocer las
facultades del regulador ni limitar la competencia normativa-regulatoria del
Consejo Directivo, ordenando que no emita un mandato que modifique las
condiciones econémicas de una situacion de comparticion cuando corresponda.
Asimismo, indican que tampoco el Tribunal Arbitral podria ordenar el
desconocimiento de un mandato que emita el Consejo Directivo, atendiendo a
que concluy6 que la contraprestacion por el uso compartido de infraestructura sélo
puede ser modificada cuando cambie el valor de las variables “m”, “I"; “h”, o “f".
Considera que estas inconsistencias evidencian que las pretensiones estan referidas
directamente al cumplimiento del precio maximo legal por uso de infraestructura 'y, por
ello, no pueden resolverse en un fuero arbitral debido a que es una materia regulada.

Indican que una de las pretensiones de INVERSIONES SHAQSHA en el arbitraje esta
referida a que desconozca el real valor del denominador “Na”. Esto, es evidente que
no puede ser objeto de un Tribunal Arbitral, quien no podria ordenar que no se
apliquen los valores correctos de la Metodologia, en claro desconocimiento de la
normativa vigente; asi como tampoco puede ordenar que tengan validez valores
distintos a los regulados para determinar el precio maximo por el uso compartido de
infraestructura eléctrica. Esta determinacion del precio maximo segun la Metodologia
corresponde exclusivamente al Consejo Directivo del OSIPTEL por mandato legal
expreso. Sefiala que el Tribunal Arbitral no podria desconocer esta competencia
exclusiva del regulador como pretende equivocadamente INVERSIONES
SHAQSHA.

Por el contrario, considera que INVERSIONES SHAQSHA ha dejado en clara
evidencia que pretende crear un conflicto entre el fuero arbitral y el fuero
administrativo, enredando y complejizando la resoluciéon de la solicitud de mandato,
para demorar un pronunciamiento que modifique la contraprestacion del Contrato de
Comparticion. Asi, sehala que INVERSIONES SHAQSHA se esfuerza por dar la
apariencia de que existe una controversia arbitrable y exige que el Consejo Directivo
no se pronuncie sobre la solicitud de mandato, lo cual como ha sido demostrado es
absolutamente falso, pues precisamente es el Consejo Directivo del OSIPTEL quien
tiene la competencia primaria y exclusiva para responder su solicitud y garantizar el
respeto de los parametros legales vinculados a la existencia de un precio maximo.

En atencion a lo sefialado, AZTECA PERU menciona que corresponde desestimar los
argumentos de INVERSIONES SHAQSHA referidos a la supuesta competencia del
Tribunal Arbitral para conocer la solicitud de AZTECA PERU, que se encuentra
referida a la modificacion de la contraprestacién del Contrato de Comparticion, pues
quien tiene la exclusiva competencia para atender nuestra solicitud y emitir un

mandato en ejercicio de su funcion normativa es el Consejo Directivo.




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

4.2.6.1 Respecto de los comentarios de AZTECA PERU:

En sus comentarios al Proyecto de Mandato, AZTECA PERU sefiala que se encuentra
de acuerdo con los fundamentos expuestos en el Informe N° 00001-GPRC/2018
respecto de la competencia del Consejo Directivo del OSIPTEL para emitir un mandato
que modifique la relacion de comparticion de infraestructura que mantiene dicho
operador con INVERSIONES SHAQSHA, en torno a las condiciones econdémicas a ser
aplicadas para la contraprestacion periddica. En ese sentido, no se considera
necesario realizar mayor analisis sobre dichos cometarios.

Asimismo, respecto de los comentarios de AZTECA PERU respecto de la posicion
manifestada por INVERSIONES SHAQSHA sobre el Proyecto de Mandato, la posicién
del OSIPTEL se expresa a continuacion, al analizar los comentarios de esta
concesionaria eléctrica.

4.2.6.2 Respecto de los comentarios de INVERSIONES SHAQSHA:

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

INVERSIONES SHAQSHA sefiala que conforme al articulo 25 del Reglamento de la
Ley N° 29904, las funciones del OSIPTEL respecto de la emisién de un mandato se
comparticion se agotan en el momento en que las partes celebran un contrato de
acceso y uso de infraestructura que crea una relacion de comparticion de
infraestructura; siendo imposible que durante el desarrollo de la referida relacion se
emita mandato alguno pues ello seria violatorio del articulo 62 de la Constitucién.

Al respecto, se debe enfatizar que el entendimiento de INVERSIONES SHAQSHA
respecto del articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 29904 no se deriva del texto de
esta norma y es incoherente con el marco constitucional y legal en el que debe
aplicarse dicha disposicion reglamentaria.

En efecto, INVERSIONES SHAQSHA omite considerar que la relacién de comparticion
de infraestructura que cred con AZTECA PERU el 03 de julio de 2015, se encuentra en
un ambito en el que la iniciativa privada debe ser ejercida necesariamente conforme a
reglas que define el Estado, en tanto se refiere a provisién de infraestructura necesaria
para la prestacion de servicios publicos y ésta una materia constitucionalmente
reservada para la actuacion principal del Estado. Asi lo dispone expresamente el
articulo 58 de la Constitucion!",

B “Articulo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el
Estado orienta el desarrollo del pais, v actta principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacion,
seguridad, servicios publicos e infraestructura.” fel subrayado es agregado]
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Bajo dicho precepto constitucional, el Congreso de la Republica y el Poder Ejecutivo
han dictado normas para promover la prestacion y masificacion de servicios publicos
de telecomunicaciones, facilitando el uso compartido y eficiente de la infraestructura
disponible de otros servicios publicos, y eliminando fallas de mercado que podrian
afectar dicha comparticion. Este es el caso de la Ley N° 29904 y su Reglamento.

En ese sentido, la Ley N° 29904 es una ley que, en su articulo 13, restringe la
autonomia de la voluntad privada y las libertades de contratar y de estipulacion de los
titulares de la infraestructura de energia y de los usuarios de esta infraestructura, con
el objetivo de facilitar el despliegue de redes de telecomunicaciones masifiquen el
acceso y uso de la Banda Ancha. Ello, sobre la base de la previa declaracion de
necesidad publica e interés nacional contenida en el articulo 3, numeral ii), de la propia
Ley N° 29904.

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

“6. En reiterada jurisprudencia_este Tribunal ha precisado que los
derechos fundamentales pueden ser limitados, restringidos o
intervenidos en alguna medida_cuando dicha limitacion, restriccion o
intervencion resulten justificadas en la proteccion proporcional y razonable
de otros derechos fundamentales o bienes de relevancia constitucional.
Por ello se afirma que los_derechos fundamentales no son absolutos
sino relativos, es decir, que el contenido de cada derecho fundamental
no es definitivo sino que en cada caso concreto se va a definir en funcion
de las circunstancias especificas _y de los grados de restriccion _y
satisfaccion de los derechos o bienes constitucionales que se encuentren
en conflicto.”

[el énfasis es agregado]

Ahora bien, cabe indicar que la razonabilidad y proporcionalidad de la decision
legislativa contenida en el articulo 13 de la Ley N° 29904, radica en el hecho de que la
infraestructura eléctrica es una facilidad esencial para el desarrollo de redes de
telecomunicaciones, que brinda a los titulares de dicha infraestructura informacion
asimétrica y poder de negociacion frente a los solicitantes de la infraestructura que, en
ausencia de intervencién regulatoria, puede llevar a soluciones ineficientes que se
trasladaran dichas ineficiencias a mercados finales, reduciendo para la poblacion la
oferta de servicios de Banda Ancha y/o incrementando los costos para su acceso. Por
ello, el propio Congreso de la Replblica ha dispuesto que en el mercado de
comparticion de infraestructura eléctrica para el despliegue de redes de
telecomunicaciones, el Estado intervenga a través de un Organismo Regulador para

1 Cfr, fundamento juridico 26 de la sentencia recaida en el EXP. N.° 00004-2010-PI/TC.
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asegurar el uso de la infraestructura eléctrica en condiciones de eficiencia, como
medio para promover la competencia y expansidén en la prestacion de servicios
publicos de telecomunicaciones de Banda Ancha.

Por consiguiente, cuando INVERSIONES SHAQSHA hace referencia al articulo 62 de
la Constitucion y a la presunta vulneracion de sus libertades de contratar y de
estipulacion, omite considerar lo siguiente:

(i) Laautonomia de la voluntad privada, asi como las libertades de contratar y de
estipulacion de los concesionarios de energia eléctrica y de los operadores de
telecomunicaciones, en lo que se refiere a la provision del acceso y uso de
infraestructura para el despliegue de redes de telecomunicaciones de Banda
Ancha, se encuentra restringida por los articulos 13 y 32 de la Ley N° 29904,
a efectos de hacer posible la masificacién del acceso y uso del servicio
publico de acceso a Internet de Banda Ancha, en todo el territorio nacional y
en condiciones de competencia. Ello se observa con claridad en el articulo
13.1 de la Ley N° 29904, cuando impone a los concesionarios de energia la
obligacion de proveer el acceso y uso de su infraestructura a los operadores
de telecomunicaciones, para hacer posible el despliegue de redes de
telecomunicaciones necesarias para la provision de Banda Ancha, limitando a
dichos concesionarios la posibilidad de denegar dicho acceso y uso solo a
causas que se definen normativamente.

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

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

Precisado lo anterior, se debe enfatizar que el entendimiento de INVERSIONES
SHAQSHA del articulo 62 de la Constitucion, segin el cual no resulta posible que un
mandato modifique un contrato que crea una relacién juridica de comparticion de
infraestructura sujeto a la Ley N° 29904, es incorrecto, por lo siguiente:

(i) El articulo 62 de la Constitucion, cuando se refiere a relaciones contractuales
que surgen en el ambito de la Ley N° 29904, se debe aplicar no solo de manera
coherente con el precitado articulo 58 de la Constitucion, sino con el articulo 61




(i)

(iif)

(iv)

que impone al Estado el deber de facilitar la libre competencia —en este caso,
en los mercados de telecomunicaciones haciendo un uso eficiente de la
infraestructura disponible- y con el articulo 119 de la Constitucion, por el cual
se asigna al Poder Ejecutivo —y no a ninglin otro 6rgano de la estructura del
Estado, incluidos los que ejercen funcion jurisdiccional- la atribucion de dirigir
los servicios publicos®. Bajo dicho marco constitucional, el OSIPTEL ejercer
las funciones que le han sido encomendadas a través de una ley organical®,
relativas a la ‘“regulacion de mercados o para garantizar el adecuado
funcionamiento de mercados no regulados, asegurando cobertura de atencion
en todo el territorio nacional’.

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

Contando con el referido marco constitucional y legal, el Poder Ejecutivo
reglamenté el articulo 13 de la Ley N° 29904 considerando un esquema
regulatorio que, conservando la responsabilidad legal del OSIPTEL de velar por
el cumplimiento del articulo 13 en mencién, promovié el acercamiento de las
partes (concesionario de energia y operador de telecomunicaciones) para el
establecimiento y regulacion consensuada de su respectiva relacién de
comparticidon de infraestructura. Sin embargo, de manera consistente con el
articulo 32 de la Ley N° 29904, la reglamentacion del precitado articulo 13
previdé el supuesto en el cual el referido acercamiento no terminara en un
acuerdo entre las partes, supuesto en el que corresponderia al OSIPTEL
intervenir dictando las disposiciones especificas que permitieran dar
cumplimiento a dicho articulo 13, en una relacion de comparticion de
infraestructura concreta.

Cabe indicar que una alternativa distinta de reglamentacion de la Ley N° 29904
con amparo legal, bien pudo haber sido que el OSIPTEL dictase las reglas
especificas y necesarias para la comparticibn de un caso concreto,
prescindiendo del acercamiento previo de las partes y que, en cualquier caso,
el referido acercamiento fuese promovido por el OSIPTEL con posterioridad a
la recepcién de una solicitud de intervencion. Sin embargo, el Poder Ejecutivo
opté por la alternativa de promover acuerdos consensuados entre las partes en
linea con soluciones adoptadas en otras materias de acceso obligatorio a
instalaciones esenciales, en las que se prevé una intervencion subsidiaria del
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1B Cfr. con el articulo 119 de la Constitucion Politica del Perd.

B Cfr. con el articulo 32, numeral 1, de la Ley N° 29158 — Ley Organica del Poder Ejecutivo.




(v)

(vi)

regulador (p.ej. interconexion, infraestructura del Proveedor Importante). Sin
embargo, en ningln caso el esquema de reglamentacién que adopté el Poder
Ejecutivo pudo haber omitido o dejado sin contenido la funcién que la Ley N°
29904 otorgd al OSIPTEL, de velar por el cumplimiento del articulo 13 de la Ley
N° 29904 y por el cual, en su condicion de Organismo Regulador, debe
establecer reglas para el desarrollo eficiente de las relaciones de comparticion
de infraestructura.

Las relaciones de comparticion de infraestructura son relaciones de largo plazo
por su naturaleza econémica y técnica. En efecto, estas relaciones tienen por
objeto el uso remunerado de infraestructura eléctrica por redes de
telecomunicaciones, por un tiempo que permita hacer viable un proyecto de
inversién de telecomunicaciones, que de ordinario afronta costos elevados que
se constituyen en barreras economicas para la expansion y creacion de
competencia en los mercados de telecomunicaciones. Un ejemplo de la
naturaleza de largo plazo que se menciona, es el hecho que en el mismo
Convenio las partes hayan acordado que su plazo seria “por todo el plazo en
que el Contrato de Concesion RDNFO se encuentre vigente™ y éste es de
veinte (20) afios, en principio, puesto que dicho plazo podria ampliarse®®. En
relaciones juridicas como las indicadas, lo esperable y razonable, econémica y
técnicamente, es que se puedan producir cambios en la configuracion de la
relacion de comparticion, siendo incluso otra muestra de ello los cambios
introducidos por AZTECA PERU e INVERSIONES SHAQSHA en la relacion de
comparticion que es objeto del presente procedimiento, mediante el contrato
(“Primer Addendum”) que celebraron del 3 de setiembre de 2015.

En el contexto juridico y factico antes descrito, resulta legal, econdmica y
técnicamente imposible que el articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 29904,
contenga una disposicién que haga referencia “exclusiva”y “tnica” —como lo
sostiene INVERSIONES SHAQSHA- a un escenario en el cual “previamente no
exista ningtin contrato entre las partes”. Las referencias que menciona el
concesionario eléctrico no se indican en ninguna parte del texto del citado
articulo y menos aun podrian encontrase implicitas en éste. Por el contrario,
dicho articulo se refiere a un procedimiento para el acceso y uso de la
infraestructura eléctrica por las redes de telecomunicaciones y esta prestacion
regulada es -como se ha sefialado previamente- de largo plazo y debe ser
duradera y sostenible para poder materializar el objeto de la Ley N° 29904, de
desarrollar y masificar la Banda Ancha en todo el territorio nacional. Se reitera
que, bajo la realidad técnica y econdmica que subyace a las relaciones de
comparticion de infraestructura, el OSIPTEL ha recibido la atribucion legal —
dentro del marco constitucional respectivo- de dictar las disposiciones
especificas que resulten necesarias para que se cumpla con la comparticion de
infraestructura obligatoria establecida en el articulo 13 de la Ley N° 29904, y
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Bl Cfr. con la Clausula Cuarta del Convenio.
19 Cfr, con la Clausula 7: Plazo de la Concesion, del contrato de concesion de la RDNFO de titularidad de AZTECA
PERU.
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dicha necesidad puede existir al inicio, durante o incluso para extinguir una
relacion de comparticion de infraestructura.

(vii) ElI Cédigo Civil regula supletoriamente las relaciones contractuales sobre las
cudles existe actividad interventora del Estado sobre mercados regulados®,
siempre que sus disposiciones no sean incompatibles por su naturaleza.
Aplicando los conceptos legales que este cuerpo normativo define con alcance
general, resulta imposible llegar al entendimiento —que pretende sostener
INVERSIONES SHAQSHA- segun el cual un “contrato” tiene por unico y
exclusivo fin la creacién de relaciones juridicas, y que esta vedado a los fines
de un “contrato” la regulacién, modificacion o extincion de dichas relaciones. Al
respecto, se debe recalcar que un contrato es lo que la ley claramente
establece qué es, y no lo que alguien —incorrectamente- quiera forzar que sea.

(viii)En consecuencia, el entendimiento de INVERSIONES SHAQSHA respecto del
articulo 62 de la Constitucion, segln el cual asume que la libertad de contratar
es un derecho absoluto y/o que al ejercerse en relaciones de comparticion de
infraestructura carece de regulaciéon adicional a la del Cdédigo Civil, es un
entendimiento juridico incorrecto y debe ser descartado de plano, pues anula
los efectos de: (a) los articulos 58, 61 y 119 de la Constitucién, segun lo
sefialado en parrafos precedentes; (b) los articulos 13 y 32 de la Ley N° 29904,
que limitan libertades de los concesionarios de energia y atribuyen
competencia al OSIPTEL para intervenir en las relaciones de comparticion de
infraestructura para las redes de Banda Ancha; y (c) los articulos de las Leyes
N° 27332 y N° 29158 que establecen la funcion normativa de los Organismos
Reguladores para actuar sobre mercados vinculados a la provision de servicios
publicos e infraestructura de uso publico.

De manera complementaria a lo sefialado, y aun cuando en el presente procedimiento
de emision de mandato de comparticibn no se ejerce la funcion de solucién de
controversias que la ley confiere a los Organismos Reguladores, se considera
importante recordar que la disposiciéon contenida en el articulo 62 de la Constitucion,
relativa a la solucion de conflictos contractuales en la via arbitral o en la judicial
-mencionada por INVERSIONES SHAQSHA en sus comentarios-; ha sido también
desarrollada legislativamente por la Leyes N° 27332 y N° 291588 cuando se aplica
respecto de relaciones contractuales existentes en mercados sujetos a regulacion
econbémica, al haber sido ponderada con las disposiciones constitucionales que
sustentan la necesidad de la actividad regulatoria del Estado en la provision de
servicios publicos, expansion de la infraestructura de uso publico, promocion de la
competencia o proteccion de los derechos de los usuarios de dichos servicios.

80 Cfr. con el articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

1 Cfr. con el articulo 3, numeral 3.1, literal e), de la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la
Inversion Privada en los Servicios Publicos.

B Cfr. con el articulo 32, numeral 3, de la Ley N° 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo.
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En efecto, como no debe escapar al conocimiento de INVERSIONES SHAQSHA por
las actividades reguladas que realiza en el sector energia, los organismos reguladores
cuentan con la funcién de solucién de controversias definida por la citada Ley N°
27332, como aquélla que “comprende la facultad de conciliar intereses contrapuestos
entre entidades o empresas bajo su ambito de competencia, entre éstas y sus
usuarios o de resolver los conflictos suscitados entre los mismos, reconociendo o
desestimando los derechos invocados”. En esa linea, la Ley N° 27336 establece que
el OSIPTEL, en ejercicio de su funcién de solucion de controversias, “es competente
para conocer de toda controversia que se plantee como consecuencia de acciones u
omisiones que afecten o puedan afectar el mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones, aunque solo una de las partes tenga la condicion de empresa
operadora de tales servicios”.

Sin perjuicio de lo aclarado, se recalca que en el presente procedimiento el OSIPTEL
no ejerce una funcién de solucién de controversias, sino una funcién normativa
conforme al articulo 3.1, literal ¢), de la Ley N° 27332, concordado con el articulo 32 de
la Ley N° 29904 y el articulo 25 de su Reglamento.

En consecuencia, se deben desestimar los argumentos de INVERSIONES SHAQSHA
segun los cuales las funciones del OSIPTEL respecto de la emision de un mandato de
comparticién se agotan en el momento en que las partes celebran un contrato de
acceso y uso de infraestructura que crea una relacion de comparticion de
infraestructura.

En modo distinto, la funcién normativa que el Consejo Directivo del OSIPTEL ejerce en
el presente procedimiento de emision de mandato, a efectos de modificar las
condiciones econdmicas que AZTECA PERU e INVERSIONES SHAQSHA aplicaran
en la relacion de comparticion de infraestructura creada mediante el contrato de fecha
3 de julio de 2015 y modificada mediante contrato (“Primer Addendum”) de fecha 3 de
setiembre de 2015; tiene amparo en los articulos 58, 61, 62 y 119 de la Constitucion,
asi como en las disposiciones antes citadas de las Leyes N° 27332 y N° 29158 y N°
29904, y, ciertamente, en el articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 29904 vy el
concepto legal de contrato definido en el Cédigo Civil.

- Sobre la supuesta imposibilidad de emitir un mandato que modifique una
condicién econémica aplicable a una relacion de comparticion creada
mediante un contrato.

INVERSIONES SHAQSHA sostiene que el informe que sustenta el Proyecto de
Mandato contiene argumentos contradictorios a la seguridad juridica de los contratos,
que indica se encuentra implicita en el derecho a la libertad contractual. Sostiene
ademas INVERSIONES SHAQSHA que la seguridad juridica de los contratos es la
proteccion que el ordenamiento juridico otorga a los contratos a efectos de protegerlos
de cualquier alteracién que se pudiera producir por un elemento exdégeno al mismo,

® Cfr. con el articulo 36, segundo parrafo, de la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del
OSIPTEL.
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siendo que la importancia de la seguridad juridica del vinculo contractual es la razén
de la existencia del contrato en la organizacion econdémica de la sociedad. Indica
asimismo que la Ley N° 29904 no contiene ninguna disposicion que permita al
OSIPTEL entrometerse en las relaciones contractuales de cualquier tipo.

Al respecto, en primer término, se debe reiterar que el derecho a la libertad contractual
que invoca INVERSIONES SHAQSHA, no es un derecho absoluto y ha merecido un
desarrollo legislativo especifico por la Ley N° 29904, para los casos en que dicho
derecho se ejercita respecto de la provision de infraestructura necesaria para la Banda
Ancha. Este tema ha sido desarrollado en parrafos precedentes del presente informe,
a los cuales nos remitimos para mayor referencia.

Complementando a lo anterior, se debe sefalar lo siguiente:

(i) El marco constitucional, legal y reglamentario, que habilita la intervencién del
OSIPTEL en el presente procedimiento, se encontraba en vigor al momento en
que AZTECA PERU e INVERSIONES SHAQSHA decidieron crear una relacion
de comparticién de infraestructura sujeta a la Ley N° 29904, mediante un
contrato celebrado el 03 de julio de 2015, el cual posteriormente las partes
modificaron en aspectos puntuales mediante otro contrato celebrado el 03 de
setiembre de 2015. En ese sentido, la seguridad juridica que alega
INVERSIONES SHAQSHA se encontraba delimitada legalmente por el referido
marco juridico al momento de la creacion de la relacion de comparticion que es
objeto del presente pronunciamiento, y el hecho que dicho concesionario
eléctrico haya tenido un entendimiento incorrecto del marco juridico aplicable al
celebrar los referidos contratos, no justifica en modo alguno que se alegue una
—inexistente- vulneracion a la seguridad juridica.

(i) En efecto, INVERSIONES SHAQSHA asumi6 —erroneamente- al celebrar los
dos contratos antes mencionados, que su autonomia de voluntad y sus
derechos a la libertad de contratar y libertad contractual, carecian de los limites
que le imponen los articulos 58 y 119 de la Constitucion, en cuyo marco se
dictaron los articulos 13 y 32 de la Ley N° 29904 y que, segun se ha sefialado
en parrafos precedentes, restringen las libertades de contratar y de estipulacion
de los concesionarios de energia para favorecer la expansion de redes de
telecomunicaciones, a efectos que el servicio publico de acceso a Internet de
Banda Ancha se masifique a nivel nacional en condiciones de competencia.
Como se ha sefalado en parrafos precedentes, uno de los limites a la libertad
contractual que dispone la Ley N° 29904, se encuentra contenido en su articulo
13.4, literal b, que se refiere al precio que éstos tienen derecho a cobrar a los
operadores de telecomunicaciones, por la provision del acceso y uso de su
infraestructura. El referido precio, por disposicion legal, se determina conforme
a una metodologia establecida normativamente que calcula un precio maximo.
Cabe indicar que el analisis de los comentarios adicionales de INVERSIONES
SHAQSHA sobre la aplicacion de la referida metodologia en la relacion de




(iii)

(V)

comparticibn que es objeto de evaluacidon, serd efectuado en acépites
subsiguientes.

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

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

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

Por consiguiente, corresponde desestimar los cuestionamientos de INVERSIONES
SHAQSHA a la fundamentacion efectuada en el Proyecto de Mandato, respecto a la
posibilidad de emitir un mandato que modifique una condicidn econémica aplicable a
una relacién de comparticion creada mediante un contrato sujeto a la Ley N° 29904.

Las alegaciones a la supuesta vulneracién al principio de Seguridad Juridica de los
contratos son incorrectas, por cuanto asumeé que su autonomia privada y sus
libertades de contratar y contractual son irrestrictas pese a los limites expresamente
previstos a dichos derechos por la citada Ley N° 29904, siendo que dichos limites: (a)
estuvieron vigentes cuando cred su relacion juridica de comparticion de infraestructura
con AZTECA PERU mediante el contrato celebrado el 3 de julio de 2015, (b)
permanecian vigentes cuando modifico la referida relacion mediante otro contrato
(“Primer Addendum’) celebrado el 3 de setiembre de 2015, y (c) son limites que
subsisten a la fecha.

De otro lado, INVERSIONES SHAQSHA sostiene que “la tnica forma de proceder de
forma coherente con los argumentos expresados por el OSIPTEL (...) seria que, antes
de emitir el mandato, requiera a AZTECA recurrir al érgano jurisdiccional (en este
caso, al arbitraje), a efectos de que éste declare la supuesta nulidad del Contrato en el
extremo referido a la retribucion econémica”. Al respecto, se debe reiterar que el
presente procedimiento de emision de mandato no tiene por objeto declarar si un
pacto contractual es valido o invalido, o si se ejecuta o no conforme a la comun
intencion de las partes, o cualquier otro pronunciamiento que amerite dilucidar los
efectos de un acuerdo previamente establecido por las partes. Es por ello que en el
presente procedimiento no son materia de analisis las consideraciones que tuvieron
AZTECA PERU e INVERSIONES SHAQSHA para celebrar los contratos de fechas 3
de julio y 3 de setiembre de 2015. Ello, por cuanto el Consejo Directivo del OSIPTEL
carece de funciones jurisdicciones y de solucién de controversias entre empresas
reguladas.

En modo distinto, en el presente procedimiento, el Consejo Directivo emite un
pronunciamiento dirigido a reconfigurar las condiciones econdmicas de la relacién de
comparticion creada por AZTECA PERU e INVERSIONES SHAQSHA, con estricta
sujecion a la legislacion en cuyo marco se cred la relacion de comparticion en cuestion
(Ley N° 29904). Se reitera que dicha intervencion subsidiaria del OSIPTEL se produce
puntualmente ante la falta de acuerdo entre las partes, luego de la etapa de
negociacion iniciada por AZTECA PERU el 18 de agosto de 2017, para modificar las
condiciones econdémicas de la relacion de comparticion de infraestructura creada y
regulada mediante los antes citados contratos de fechas 3 de julio y 3 de setiembre de
2015.

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

Complementariamente, respecto al argumento de INVERSIONES SHAQSHA de que
“en el presente caso no hubo falta de acuerdo”y que “en el presente caso (...) existe
un contrato celebrado por las partes donde claramente se pacté la retribucion,
fomando en consideracién las modificaciones que se realizaron mediante el
consentimiento de ambas partes™ se debe reiterar y enfatizar que la falta de acuerdo
que ha dado origen al presente procedimiento, corresponde de manera puntual al
proceso de negociacion iniciado el 18 de agosto de 2017 por AZTECA PERU, para
modificar las condiciones econémicas pactadas para la relacién de comparticion que
mantiene con INVERSIONES SHAQSHA. Es respecto de esa falta de acuerdo que se
produce, a solicitud de parte, la intervencién subsidiaria del OSIPTEL en el marco de
lo previsto en el articulo 32 de la Ley N° 29904 y 25 de su Reglamento.

- Otros comentarios de SHAQSHA.

Por otro lado, INVERSIONES SHAQSHA sefiala en su escrito de comentarios a los
comentarios de AZTECA PERU, que “para variar los ‘términos inicialmente acordados’
necesariamente tiene que entrar al detalle de los ‘antecedentes de |a negociacion’ que
llevaron a dicho ‘acuerdo’, caso contrario no podria justificar la emisién de un eventual
mandato”.

Al respecto, se debe sefialar, en primer término, que las motivaciones que pueda tener
una parte para renegociar un contrato de comparticion de infraestructura sujeto a
regulacién, pueden ser diversas y estar referidas a cuestiones econdmicas, técnicas o
de otra indole, por factores externos o internos que puedan suscitarse en el transcurso
de las relaciones de comparticién respectivas que, segln se ha sefialado, por su
naturaleza tecnica y econdmica son de largo plazo. Sin embargo, en caso las referidas
solicitudes lleguen al OSIPTEL en la via de mandato, lo que corresponde a este
Organismo Regulador es evaluar la legalidad y razonabilidad econémica y/o técnica
del pedido, situacion en la que podria desestimar la solicitud si no advierte mérito para
dictar disposiciones especificas que sean necesarias para dar cumplimiento al articulo
13 de la Ley N° 29904.

Finalmente, seglin se sefialé en el Proyecto de Mandato, no es objeto del presente
procedimiento determinar responsabilidades administrativas por la comisién de
presuntas infracciones tipificadas por la normativa aplicable. Dicho objeto implica para
el OSIPTEL el ejercicio de funciones de supervision y fiscalizacion en procedimientos
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reglados -distintos del presente procedimiento normativo-, en los cuales el Consejo
Directivo no interviene sino como una segunda instancia.

4.3 RETRIBUCION POR EL USO DE LA INFRAESTRUCTURA ELECTRICA.
4.3.1 Posicion de AZTECA PERU (Solicitud de Mandato, recibida el 05.10.2017):

AZTECA PERU sostiene que de acuerdo con lo establecido en el literal b) del numeral
13.4 del articulo 13 de la Ley de Banda Ancha, en concordancia con el articulo 14 de
la Ley No. 282958, el acceso y uso de la infraestructura de los concesionarios de los
servicios de energia eléctrica para el despliegue de la Red Dorsal, se sujeta —entre
otras— a la siguiente condicion:

“b. El acceso y uso de la infraestructura de los concesionarios de
servicios publicos de energia eléctrica (...) se realizara a cambio de una
contraprestacion inicial que considere la recuperacion de las inversiones
en las que incurra el concesionario para prestar el acceso y uso a su
infraestructura, asi como contraprestaciones periddicas que
remuneren la operacion y mantenimiento, incluido un margen de
utilidad razonable. La metodologia para la determinacion de las
referidas contraprestaciones sera establecida en el reglamento de Ila

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

Asimismo, AZTECA PERU sefiala que la referida disposicion legal fue desarrollada por
el articulo 30 del Reglamento en los siguientes términos:

“30.1 El acceso y uso de la infraestructura existente de los concesionarios
de energia eléctrica (...), sera retribuido econémicamente. La retribucion
consiste en una contraprestacion inicial unica y contraprestaciones
periodicas.

30.2 (...) las _contraprestaciones periodicas remuneraran la operacion y
mantenimiento de la infraestructura compartida, incluido un margen de
utilidad razonable.

(...)

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

(el énfasis y subrayado es de AZTECA PERU)

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

81 “Articulo 14.- Determinacion de la contraprestacion razonable: Los titulares de la infraestructura de uso publico tienen
derecho a recibir una contraprestacion razonable por el uso de la infraestructura de uso publico. (...)". (Enfasis
agregado)
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(i) La contraprestacion inicial, que de acuerdo al Anexo 1 del Reglamento,
cubre la inversién incremental en la adecuacion de la infraestructura
durante la vida dtil de la misma. Se menciona, ademas, que la tarifa por
este concepto debe ser orientada a costos, incluyendo un margen de
utilidad razonable.

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

Sefiala AZTECA PERU que con la regulacién de las contraprestaciones por la
adecuacion de la infraestructura, por el acceso a ésta y por su uso compartido, el
Estado busca que los concesionarios de servicios de energia eléctrica y de
hidrocarburos, que ostentan poder de mercado por su posicion privilegiada de
controladores de la infraestructura existente de red, no abusen de dicha posicion,
imponiendo costos excesivos y/o exigiendo el pago de conceptos arbitrarios que
tengan por finalidad dificultar o denegar el acceso y, mas importante adn, la
permanencia del cableado de fibra dptica de la Red Dorsal. AZTECA PERU agrega
que se busca ademas evitar que los referidos concesionarios obtengan un provecho
injustificado, en agravio de un trascendental proyecto de interés nacional vy,
consecuentemente, pongan en riesgo la continuidad de los servicios publicos de
telecomunicaciones que a través de dicha red se prestan.

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

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

® Haciendo referencia a la Recomendacion 2003/311/CE, de la Comision de 11 de febrero de 2003. DE LA CUETARA,
Juan Miguel. Leccién Décimo Octava: Las infraestructuras publicas. En: Principios de Derecho Publico Econdmico.
Lima: Ara Editores E.l.R.L, 2004. p. 810-811.
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inadecuadas la prestacién de un servicio publico prioritario y esencial para todos los
peruanos.

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

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

Por otro lado, indica AZTECA PERU que no debe perderse de vista que estamos ante
un proyecto declarado por Ley de Banda Ancha como de necesidad publica e interes
nacional, cuya caracterizacion justifica que el Estado peruano no solo ordene que se
provea a AZTECA PERU del acceso a las redes de los concesionarios de energia
eléctrica y de hidrocarburos, sino que también disponga la continuidad en el uso
compartido de dicha infraestructura, garantizando que se realice bajo condiciones que
no perjudiquen el despliegue y operacién de la Red Dorsal.

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

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

83 FERNANDEZ GARCIA, Yolanda. Estatuto Juridico de los Servicios Esenciales Economicos en Red. Buenos Aires:
Editorial Ciudad Argentina, 2003. p. 461-462.




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

AZTECA PERU agrega que especificamente, la contraprestacién por uso de la
infraestructura eléctrica compartida en beneficio de la Red Dorsal esta sujeta a un tope
maximo legal, no negociable ni renunciable, que debe ser respetado por el
concesionario eléctrico. Por dicha razén, indica AZTECA PERU, cuando alguna
disposicion contractual fije una retribucion mayor al precio maximo regulado, dicho
acuerdo deviene en inexigible.

Sin embargo, AZTECA PERU sefiala que INVERSIONES SHAQSHA viene haciendo
caso omiso de las disposiciones vigentes en la materia y sigue exigiendo el pago de
un monto que excede a todas luces el precio maximo que se obtiene de la aplicacion
de la Metodologia contenida en el Anexo | del Reglamento. Ello, a decir de AZTECA
PERU, como es evidente, no encuentra sustento en la normativa que regula el uso de
la infraestructura eléctrica, sino que, por el contrario, la contradice directamente.

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

Indica AZTECA PERU que INVERSIONES SHAQSHA es consciente que, con
independencia de lo que las partes hubieran pactado en el Contrato de Comparticion®®,

8 | a infraestructura de INVERSIONES SHAQSHA resultaba critica para poder implementar la Red Dorsal en el plazo
contractual del proyecto; siendo que ello era de conocimiento absoluto de INVERSIONES SHAQSHA, quienes,
sabiéndose en posicién ventajosa, se aprovecharon de la misma para imponerles tales montos excesivos que
claramente no respetan el precio maximo que arroja la aplicacion correcta de la Metodologia, no encontrandose
AZTECA PERU en posibilidad real de cuestionar los montos exigidos por INVERSIONES SHAQSHA, considerando (i)
los cortos plazos que tenia para culminar [a implementacion y despliegue de la Red Dorsal, bajo riesgo de incumplir su
Contrato de Concesion, bajo riesgo de incumplir su Contrato de Concesion, asi como (ii) la asimetria informativa que
existia respecto a los costos y valores involucrados en dicha comparticion.

BINVERSIONES SHAQSHA pretende que el Contrato de Comparticién se rija sélo por las normas del cddigo civil
cuando_es evidente que estamos ante una situacion de asimetria que afecta a un servicio publico. Asi pues, no se
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el marco legal que promovio la celebracién de dicho acuerdo establecia la
obligatoriedad de observar la Metodologia en la determinacion de la contraprestacion,
pues el resultado de su aplicacion fijaria el precio maximo exigible por uso de
infraestructura eléctrica. Inclusive, el referido marco normativo es claro en establecer
que la Metodologia debia y debe ser aplicada en funcion a los criterios y parametros
que dicte el OSIPTEL en el ejercicio de su competencia interpretativa-reguladora y de
supervision.

AZTECA PERU menciona que, sin embargo, aprovechandose de su posicion y siendo
el Unico que cuenta con la informacion suficiente para determinar a cuanto asciende el
méaximo que deriva de la aplicacién de la Metodologia (lo cual denota la asimetria
informativa que comentamos anteriormente), INVERSIONES SHAQSHA emite una
factura que (segun sus céalculos aproximados) no recoge lo establecido en el marco
normativo vigente, exigiendo su pago antes de que ambas empresas arriben a un
acuerdo en la negociacion.

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

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

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

puede pretender desconocer que hay una regulacién que precisamente entra a tallar cuando no es posible que el
mercado (oferta y demanda) por si mismo llegue a términos eficientes respecto a sus relaciones juridicas. Estamos
ante un claro caso de asimetria en el poder de negociacion y por ello no cabe pretender que AZTECA PERU e
INVERSIONES SHAQSHA negociaron como iguales (supuesto del Cédigo Civil).
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Sobre el correcto calculo del precio maximo en aplicacién de la metodologia.

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

El denominador “Na”

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

Sobre el particular, AZTECA PERU indica que debe tenerse en cuenta que, si bien la
férmula reglamentaria no precisa expresamente qué debe entenderse por "nimero de
arrendatarios” de la infraestructura eléctrica, esto es, si se trata de "arrendatarios
potenciales" o "arrendatarios efectivos", en atenciéon al principio de eficiencia, no
deberia obligarse a ningun arrendatario a pagar por todo el espacio disponible, sino
solo por el que ocupa.

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

"Como se observa, si bien la férmula establecida en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley 29904, no indica textualmente que deba
considerarse como valor del "Na", el numero méaximo de arrendatarios,
fampoco_seriala que deba considerarse el numero de arrendatarios que
acceden a la_infraestructura en un momento determinado, por lo que se
requiere consensuar la lectura de la referida férmula con el articulo 34 del
reglamento de la Ley 28295%, sefialado anteriormente, respecto de que en

88 Informe No. 0029-GPRC/2017 cuyos fundamentos se incorporan en la Resolucion No. 020-2017-CD/OSIPTEL, p. 48;
a través de la cual se dicta Mandato de Comparticion modificando las retribuciones pactadas en un contrato de
comparticion previamente celebrado, a efectos que dichas retribuciones respeten el precio tope resultante de la
correcta aplicacién de la Metodologia.

8 "Articulo 34.- Metodologia para determinar la contraprestacion por la comparticion de infraestructura de uso publico
La contraprestacion a retribuir a los duefios de la infraestructura de uso publico por la comparticién fijada por OSIPTEL
en los respectivos mandatos de comparticion debera reflejar los siguientes conceptos y principios:

1. Una fraccion de la recuperacién de la inversién realizada por la infraestructura de uso publico a ser compartida,
contemplando los costos de los elementos de la infraestructura, instalacion y obras civiles, licencias y otras cargas
tributarias, depreciacion; asi como el costo de oportunidad del capital, en el que esta inmerso un margen de utilidad
razonable.

2. Una fraccién de los costos de administracion, operacion, mantenimiento y otros costos tributarios en condiciones
normales de uso.

3. Los costos de administracion, operacion, mantenimiento y otros costos tributarios adicionales ocasionados por la
introduccion de ofro operador en una determinada infraestructura de uso pablico.
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ningin caso el arrendatario debera pagar por todo el espacio
disponible, lo cual obedece a principios econémicos de eficiencia.”
(el subrayado y énfasis son de AZTECA PERU)

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

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

Asimismo, toda retribucién y/o costos imputados seran tnicamente por el espacio que el beneficiario requiera y
genere, para brindar su servicio y en ningtn caso por todo el espacio disponible en la infraestructura de uso

publico del titular.

Se debera evitar que la contraprestacién cubra costos ya pagados por la prestacion de servicios, en los
mercados con tarifas reguladas. En el caso de la infraestructura de uso ptblico utilizada para la prestacion del
servicio de electricidad, la contraprestacion por la comparticion de infraestructura de uso publico debera refigjar el costo
de inversion incremental en que se incurra para prestar dicho servicio complementario; asi como, el costo incremental
de administracion, operacién, mantenimiento y olros tributos.

Para efectos de lo antes sefialado, deben seguirse los siguientes principios econémicos, que regiran la
determinacion de la contraprestacion:

1. Mantener los incentivos para la eficiente utilizacion y mantenimiento de la infraestructura de uso publico.

2. Mantener los incentivos para la inversion en reposicion y ampliacién de la infraestructura de uso puablico.

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

4. Minimizar el costo regulatorio y de supervision de los contratos de comparticion.

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

6. Recuperar los costos econémicos eficientes de proveer, mantener y desarrollar la infraestructura de uso
publico, con un margen de utilidad razonable.

En tanto y en la medida que no sea posible obtener informacion de costos para determinar la contraprestacién
conforme a lo establecido en los parrafos precedentes, se podra utilizar como referente los cargos que se pagan por el
uso de infraestructura de similar naturaleza, prestados en circunstancias parecidas, siempre que el referente sea
tomado de mercados nacionales o internacionales razonablemente competitivos." (énfasis y subrayado agregados)
[Reglamento de la Ley No. 28295, aprobado por Decreto Supremo No. 009-2005-MTC]

% pagina 7 del Informe No. 0053-GPR/2017 cuyos fundamentos se incorporan en la Resolucion No. 036-2017-
CD/OSIPTEL, disponible en: hitps://www.osiptel.qob.pe/repositoricaps/data/1/1/1/PAR/res036-2017-cd/Res036-2017-
CD Inf053-GPRC-2017.pdf; pagma 13 del Informe No. 00150-GPRC/2017 cuyos fundamentos se incorporan a la
Resolucion 090-2017-CD/OSIPTEL, disponible en:
https://www.osiptel.qob. pe/reposﬂorloaps/data/1/1/1/PAR/resOQO -2017-cd/Res090-2017-CD Inf150-GPRC-2017.pdf;
pagina 48 del Informe No. 0029-GPRC/2017 cuyos fundamentos se incorporan en la Resolucién No. 020-2017-
CD/OSIPTEL, disponible en: hitps://www.osiptel.gob.pe/repositorioaps/data/1/1/1/PAR/res020-2017-cd/Res020-2017-
CD Inf029-GPRC-2017.pdf, pagina 17 del Informe No. 00223-GPRC/2016 cuyos fundamentos se incorporan a la
Resolucion No. 070-2016-CD/OSIPTEL, disponible en: https://www.osiptel.gob.pefrepositorioaps/data/1/1/1/PAR/070-
2016-cd-osiptel/Informe223 GPRC-2016 Resolucion070-2016 CD.pdf; pagina 26 del Informe No. 00329-GPRC/2015
cuyos fundamentos se incorporan a la Resolucion No. 0105-2015-CD/OSIPTEL, disponible en:
https:/iwww.osiptel.qob.pe/repositoricaps/data/1/1/1/PAR/105-2015-cd-osiptel/Informe329-GPRC-2015 Res105-2015-

CD.pdf




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

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

"Debe de hacerse notar que en este criterio por espacio se considero la
posibilidad de tener tres (03) arrendatarios™’ (énfasis agregado)

"Finalmente, para determinar la variable "f", se consideré el peso de tres
(03) cables de fibra optica y el peso de una terna, es decir tres (03)
conductores por linea de transmision (...)

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

Indica AZTECA PERU que en esa linea, basandose en el articulo 34 de la Ley N°
28295%, mediante el Oficio N° 520-2017-MTC/03, el Viceministro de Comunicaciones
recientemente buscé despejar las dudas que pudiera existir respecto a lo anterior e
informé a la Sociedad Nacional de Mineria, Petrleo y Energia (y por ende a
INVERSIONES SHAQSHA) que el valor del parametro Na no se determina en funcion

8 E| criterio por espacio "determina el porcentaje de espacio utilizable por los operadores de telecomunicaciones en
relacién al espacio total del poste/torre" [Informe 292-2017-MTC/26, p. 7). Es decir, determina cuél es el espacio que
tedricamente ocuparia cada arrendatario en la infraestructura eléctrica

% Ef criterio por peso "determina el ratio del peso asociado a los cables de telecomunicaciones en relacién al peso de
Io§ conductores eléctricos (...)"[Informe 292-2017-MTC/26, p. 8]. Es decir, del peso total que soporta la infraestructura
eléctrica, este criterio determina qué porcentaje corresponderia potencialmente a un arrendatario.

9 Informe 292-2017-MTC/26, p. 8
%2 dem.

9 Ver Nota al Pie No. 20.
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al nimero de arrendatarios efectivos de la infraestructura compartida, sino que debe
ser igual a 3, en funcion al criterio de potencialidad®.

AZTECA PERU sefala que de acuerdo con lo anterior, el valor que corresponde a
"Na" siempre debi6 ser considerado como el nimero potencial de arrendatarios de la
infraestructura eléctrica; esto es, un valor igual o mayor a tres (3), lo que no ha estado
siendo tomado en consideracién por INVERSIONES SHAQSHA cuando les factura la
contraprestacion.

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

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

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

AZTECA PERU indica que respecto al Principio de Seguridad Juridica, el Tribunal
Constitucional ha establecido que este precepto, consustancial al Estado
constitucional de derecho, "busca asegurar a las personas una expectativa
razonablemente fundada respecto de cuél sera la actuacion de los poderes publicos y,
en general, de toda la colectividad, quienes deben desenvolverse dentro de los cauces
del Derecho y la legalidad"%® (subrayado agregado). Sefiala AZTECA PERU que la

# AZTECA PERU considera que lo manifestado por el MTC es importante pues confirma que la manera como ha
estado aplicando la Metodologia INVERSIONES SHAQSHA es incorrecta. Mediante el Oficio No. 520-2017-MTC/03
queda demostrado que atribuir el valor de uno (1) al denominador "Na" es equivocado e incluso ileqal, pues
vulnera lo previsto en el articulo 34 del reglamento de la Ley No. 28295. Al estar trasladando a AZTECA PERU costos
propios de todo el espacio disponible en sus infraestructuras y no solamente del espacio que efectivamente AZTECA
PERU usaba, INVERSIONES SHAQSHA ha actuado en contravencién del marco juridico, afectando la operacion de un
proyecto declarado de interés nacional. Ahora bien, en razon al presente procedimiento, corresponde al OSIPTEL
confirmar si el denominador "Na" debe ser tres (3) en todos los casos, como_lo menciona el MTC, o si, como postula
AZTECA PERU, en funcién a los criterios de distancia y de peso que anteriormente ha establecido el OSIPTEL, es
posible que las infraestructuras eléctricas de INVERSIONES SHAQSHA tengan capacidad de alojar a mas de tres (3)
cables de fibra optica, y por lo mismo, el denominador "Na" debe ser mayor de tres (3).

% Sentencia recaida en el Expediente No. 0001/0003-2003-Al/TC.
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naturaleza superior de este principio ha quedado en manifiesto en el siguiente
pronunciamiento:

"El principio de seguridad juridica forma parte consubstancial del Estado
Constitucional de Derecho. La predictibilidad de las conductas (en
especial, las de los poderes publicos) frente a los supuestos previamente
deferminados por el Derecho, es la garantia que informe a todo el
ordenamiento juridico y que consolida la interdiccién de arbitrariedad. Tal
como lo estableciera el Tribunal Constitucional espafiol, la seguridad
Jjuridica supone «la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en
cual ha de ser la actuacion del poder en aplicacién del Derecho» (STCE
36/1991, FJ. 5). Este principio in comento no sélo supone la absoluta
pasividad de los poderes publicos, en tanto no se presenten los supuestos
legales que les permitan incidir en la realidad juridica de los ciudadanos,
sino que exige de ellos la inmediata intervencién ante las ilegales
perturbaciones de las situaciones juridicas, mediante la «predecible»
reaccion, sea para garantizar la permanencia_del statu quo, porque asi el
Derecho lo _tenia preestablecido, o, en su_caso, para dar lugar a las
debidas modificaciones, si tal fue el sentido de la prevision legal."™®

(el énfasis y subrayado son de AZTECA PERU).

Las variables “f’ y “m”:

AZTECA PERU sefiala que el Anexo 1 del Reglamento (norma marco bajo la cual se
celebro el Contrato de Comparticion) dispuso que los factores “f” y “m” podian ser
posteriormente modificados por Resolucién del Viceministro de Comunicaciones, como
se observa a continuacion:

"Nota: Los valores establecidos para las variables m, |, h y f podran
modificarse mediante resolucion del Viceministro de Comunicaciones.”

Sefiala AZTECA PERU que de esa manera, su variacidon en ningun caso puede ser
asumida como un cambio en las reglas de contratacién, sino que, por lo contrario,
deben ser integradas a las relaciones contractuales que hayan celebrado los
operadores de telecomunicaciones con los titulares de infraestructura eléctrica y/o de
hidrocarburos.

AZTECA PERU indica que bajo dicha asuncion, el 5 de agosto de 2017, mediante la
publicacién de la Resolucion Viceministerial, se modificaron efectivamente los valores
de las variables "f" y "m" para el caso de la infraestructura eléctrica de media y alta
tension.

Menciona AZTECA PERU que de acuerdo al quinto considerando de la Resolucion
Viceministerial, dicha modificacion obedecié a que el MTC observd que la aplicacién

% Sentencia recaida en el Expediente No 0016-2002-AI/TC.
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de la metodologia original a las lineas de transmision eléctrica de alta y media tension
resultaba en valores de la contraprestacion mensual por encima de los precios
promedio del mercado. Asi pues, la modificacion de los valores e las variables "m" y "f"
ha tenido como fin que "la contraprestacion mensual se aproxime al promedio de los
precios de mercado".

En consecuencia, sefala AZTECA PERU que para el célculo de la Metodologia y, con
ello, que se determine el precio maximo que puede ser cobrado por el uso de
infraestructura eléctrica, INVERSIONES SHAQSHA se encuentra obligada a aplicar
los nuevos valores de los factores "' y "m", en tanto constituyen parte integrante de la
normativa que se encontré vigente al momento de la suscripcion del Contrato de
Comparticion.

AZTECA PERU precisa que, sin embargo, pese a que los nuevos valores "f' y "m" de
la Metodologia han sido sefialados expresamente en la Resolucion Viceministerial,
INVERSIONES SHAQSHA tampoco se ha mostrado de acuerdo con respetar la
modificacion normativa para determinar el precio maximo que podria ser facturado a
AZTECA PERU.

Indica AZTECA PERU que su negativa es especialmente gravosa si se considera las
implicancias de las falencias reconocidas por el MTC en la pagina 9 del Informe N°
292-2017-MTC/26, respecto a la determinacion del valor de estas variables en el ano
2013, con motivo de la aprobacion del Reglamento:

"Como se evidencié en las subsecciones anteriores, la determinacion de
las variables "f" y "'m" se hizo en base a una fuente de informacion
reducida. Asi, para el criterio de pesos de la variable "f" se tomo
arbitrariamente un tipo particular de fibra optica y conductor. Ademas, en
ninguno de los criterios utilizados, por espacio y por peso, se tuvo el
debido sustento para incrementar los valores resultantes hacia un valor de
20%.

Por otra parte, para la determinacion de la variable "m" se considero el
valor méximo asociado a sblo un tipo de poste de baja tension,
discriminando una gran variedad de tipos de postes y/o lineas de
transmision. Ademas, no se consideraron las lineas de Alta tension."

La modificacion de los factores "m" v la correcta aplicacién del valor de
"Na" forman parte del marco normativo bajo el cual fue suscrito el Contrato de
Comparticion:

AZTECA PERU indica que corresponde precisar que en ningun caso la modificacion
normativa y/o los criterios interpretativos del OSIPTEL y del MTC, con relacion a los
factores "f* y "m" y a la correcta aplicacion del valor de "Na”, respectivamente;
constituyen un cambio en las condiciones contractuales que fueron fijadas®.

9 En ese sentido, no nos encontramos frente a un supuesto en el que se vuinere lo dispuesto en el articulo 62 de la
Constitucién Politica del Pert, dado que de modo alguno se estd alegando que las modificaciones legislativas en el
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Por ello, sefiala AZTECA PERU que en aplicacion inmediata y directa de la normativa
vigente, si la contraprestacidn pactada en un contrato contintia siendo menor al precio
tope regulatorio, dicho monto podré continuar siendo cobrado; sin embargo, si el
monto acordado es mayor al precio tope regulatorio, Gnicamente podra exigirse el
pago de ese Ultimo.

AZTECA PERU menciona que, en efecto, en tanto el marco normativo vigente a la
fecha de celebracion del Contrato de Comparticién, preveia la existencia de un precio
maximo regulado conforme al Reglamento y sujeto a los criterios y parametros que
definiese en su aplicacion el OSIPTEL; la modificacion de los valores de la
Metodologia y los pronunciamientos del OSIPTEL implican un recalculo automatico del
precio tope, al cual necesariamente debe adaptarse la relacién contractual entre
AZTECA PERU e INVERSIONES SHAQSHA.

Concluye AZTECA PERU que en atencién a lo sefialado, solicita que el OSIPTEL se
pronuncie con respecto a como debe ser calculado el precio maximo regulatorio y, con
ello, cuales son los valores que INVERSIONES SHAQSHA y AZTECA PERU deben
considerar para efectos de las variables “f” y “m”, asi como el denominador “Na”, para
a partir de ello determinar el valor final del precio maximo que podra ser facturado por
INVERSIONES SHAQSHA y pagado por AZTECA PERU como contraprestacion por el
uso de la infraestructura de INVERSIONES SHAQSHA, a partir de la correcta
aplicacion de la Metodologia.

4.3.2 POSICION DE INVERSIONES SHAQSHA ((Escrito recibido el 03.11.2017):

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

INVERSIONES SHAQSHA indica que el 20 de julio de 2012 se publicé la Ley de
Banda Ancha la cual establece en su articulo 13° Io siguiente:

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

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

(..

tiempo se encuentren alterando las clausulas pactadas en un contrato. Por el contrario, se trata de una observacion fiel
a lo establecido en el articulo 62 de la Constitucién, en tanto AZTECA PERU busca que INVERSIONES SHAQSHA
observe que debe cumplir con la normativa vigente al momento de Ia suscripcién del Contrato de Comparticion.
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13.4 El acceso y uso de la infraestructura de los concesionarios de los servicios
publicos de energia eléctrica e hidrocarburos, segun lo dispuesto en el
presente articulo, se sujeta a las siguientes condiciones:

(...)

b. El acceso y uso de la infraestructura de los concesionarios de servicios
publicos de energia eléctrica e hidrocarburos se realizaré a cambio de una
contraprestacion inicial que considere la recuperacion de las inversiones en las
que incurra el concesionario para prestar el acceso y uso a su infraestructura,
asi como contraprestaciones periodicas que remuneren la operacion y
mantenimiento, incluido un margen de utilidad razonable. La_metodologia
para la__determinacién de las referidas contraprestaciones _sera
establecida en el reglamento de la presente Ley. (..)” [Enfasis de
INVERSIONES SHAQSHA]

Asimismo, sefiala que el 4 de noviembre de 2013 se publico el Decreto Supremo N°
014-2013-MTC que aprobd el reglamento de la Ley de Banda Ancha (el “Reglamento”)
el cual sefiala en su articulo 30° lo siguiente:

“Articulo 30.- Retribucién por el acceso y el uso de la infraestructura
eléctrica y de hidrocarburos

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

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

30.3 La contraprestacion inicial tnica y las contraprestaciones periédicas seran
asumidas por quien tenga el derecho a utilizar la infraestructura
compartida respectiva.

30.4 La metodologia para la determinacién de las contraprestaciones
referidas en el presente articulo, es la que se desarrolla en el Anexo 1. El
resultado de dicha metodologia servira como un precio maximo. (...)” [Enfasis
de INVERSIONES SHAQSHA]

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

Precisa que, entre otros, la férmula incluye la aplicacién de un factor “B”, que es un
factor de distribucién de costos sélo entre los arrendatarios el cual es definido como:

B = 1/Na
Donde Na: nimero de arrendatarios

Indica que de acuerdo con el texto de la norma y a su interpretacion netamente literal,
el factor “B” hace referencia ntimero de “arrendatarios” reales de la infraestructura en

particular que es materia de comparticion al momento de aplicar la Metodologia, En
efecto, en caso el legislador hubiese querido que dicho factor se refiera al “nimero
maximo de arrendatarios que soporta la infraestructura” lo hubiese tenido que prever
de esa manera en el texto respectivo.
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INVERSIONES SHAQSHA precisa que el Gnico parametro interpretativo adicional,
desde un punto de vista sistematico por comparacién, lo da el propio Reglamento, el
cual, establece en su articulo 30.3 que “la contraprestacion inicial Gnica y las
contraprestaciones periédicas, seran asumidas por guien tenga el derecho a utilizar la
infraestructura _compartida _respectiva”. Indica que tiene derecho a utilizar la
infraestructura quien tiene un convenio o mandato vigente y, por ende, hace o tiene
derecho a hacer uso efectivo de dichas instalaciones. Considera que esto demuestra
que la intencion del legislador, plasmada en el Reglamento, fue que la
contraprestacion que resulte de la aplicacion de la Metodologia sea caiculada vy
pagada considerando los “arrendatarios” actuales y no los potenciales.

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

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

INVERSIONES SHAQSHA es enfatico en sefialar que esta interpretacion de la
Metodologia es la gue sirvi6 de marco de referencia para la_suscripcién de los
Convenios, y la que sirvié como base de calculo de la RM aplicable, conforme fue de
conocimiento de AZTECA PERU quien, como indican haber demostrado, tuvo en todo
momento acceso al detalle de costos y hojas de calculo utilizadas para la definicion de
la RM aplicable a los Convenios.

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

INVERSIONES SHAQSHA indica que en dicha carta, AZTECA PERU afiade que se
refiere “al hecho que la Férmula considera como uno de los valores de céalculo para la




definicion del precio tope a pagar por comparticion de infraestructura un Factor de
Distribucion de Costos que es asumido sélo por los arrendatarios de tal
infraestructura (variable “B” de la Férmula)”. Luego detalla que “Tales costos son
cero (0) mientras no existan comparticion, pero basta que un (1) sélo operador
arriende dicha infraestructura para que éste asuma la totalidad del mencionado Factor
de Distribucion de Costos, siendo que el mismo serd prorrateado y disminuiré para el
operador inicial, sélo en caso mas operadores de telecomunicaciones accedan a la
referida infraestructura”.

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

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

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

“Que, se ha observado que aplicando la metodologia vigente a las lineas de
tfransmision eléctrica de alta y media tensién, los valores resultantes de la
contraprestacion mensual se encuentran en todos los casos evaluados, por
encima de los precios promedio del mercado, por lo que la Direccion General
de Regulacion y Asuntos Internacionales de Comunicaciones mediante Informe
N° 292-2017- MTC/26 del 04 de agosto de 2017, recomienda aprobar la
modificacién de los valores de las variables “m” y “f”’ para el caso de la
infraestructura eléctrica de media y alta tensién, a fin de que la contraprestacion
mensual se aproxime al promedio de los precios de mercado, dicha modificacion
normativa cuenta con la conformidad del Fondo de Inversiones en Telecomunicaciones
- FITEL y la Direccion General de Concesiones en Comunicaciones” [Enfasis de
INVERSIONES SHAQSHA]

Indica que esta version modificada de la Metodologia a la que denominan en adelante
la “Nueva Metodologia” quedé establecida, por tanto, en los siguientes términos:
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R = imp + OMe x B X (1+im)
Donde:

imp: Impuestos  municipates adicionates (s los
hubiere).

OMe Costo OPEX adicional de la infraestructura
cuando se comparte; que representa una fracclondel costo
mensual OPEX de 1a infraestraclura sin comparticion.

B Faclor de distribucion de costos sblo entre los
arrendatanos.

8= 1/MNa

Donde Na. nimero de arrendalarnos

im: Tasa de retomno mensualizada o margen de utiidad
razonable.

Para el caso de fa infraestiuctura eléctrica se debe
constderar agemas:

OMce = fx OMs

1 20% para Baja Tensidn y 18.3% para Media y Alla
Tension

OMs: Costo mensual OPEX sin comparticion y se
calcula de ta siguiente forma;

Caloule doe Ohs Tipo do lined eidelica,
s -;7) ® I,}i"" Baja Tension

Madia Tensién ylo Alla
Tensidn

L3
A
oM e = B¥

BT Es la 8ase Tolal de cliculo de la infraestruclra
eléctrica y esta dada por:

BT = (1 +m)xTP
Donde:

TR Costo de 1as torres o postes regulados det sector
energia.

m= 77%. Para Baja Tension y 84.3 para Media y Alta
Tensidn

Expresa el costo del montaje de las torres, postes o
SUministros

J= 7.2%. Para baja tension h= 13.4%. Para media o
alta tensidn

INVERSIONES SHAQSHA manifiesta que la RVM recoge la recomendacion del
Informe N° 292- 2017-MTC/26 en el sentido de modificar los porcentajes aplicables
para definir las variables “m” y “f’ de la Metodologia, sin introducir un factor de
capacidad que los afecte ni hacer referencia alguna al factor “Na”. En concordancia
con ello, la Metodologia modificada conforme a la RVM nuevamente sefala que para
calcular la contraprestaciéon mensual por uso se considerara un factor “B", que es un
factor de distribucién de costos sélo entre los arrendatarios el cual sigue siendo
definido como:

B= 1/Na
Donde Na: nimero de arrendatarios

Indica que debe considerarse que, ni antes de la publicacion de la RVM, ni después de
la misma, la Metodologia ha incluido disposiciones relativas a un nimero minimo de
arrendatarios que deba considerarse para definir el factor “Na” y menos aun que este
se refiera el nimero maximo de arrendatarios de la infraestructura. Considera que es
claro que dicho factor corresponde al nimero de arrendatarios existentes en la
infraestructura en particular que es materia de comparticidén en la fecha en que dicha




toosiptel DOCUMENTO N° 00067-GPRC/2018

comparticion es solicitada y durante la vigencia de la misma para efectos del calculo
de la RM correspondiente.

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

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

Sobre este Ultimo punto, sefialan que al regular la metodologia para el uso y acceso, el
MTC (quien reiteran es la autoridad competente y no el OSIPTEL) aplica criterios que
necesariamente tienen algun grado de arbitrariedad para establecer cual es el cost
driver que funciona como enlace entre los costos del titular de las instalaciones y una
actividad especifica (en este caso la comparticion)®. Una actividad tiene asociados
mas de un cost driver.

INVERSIONES SHAQSHA manifiesta que las empresas eléctricas, propietarias y
operadoras de las instalaciones de transmision de electricidad, tienen una legitima
preocupacion por la seguridad confiabilidad e integridad de las lineas que permiten la
operacion del Sistema Eléctrico Interconectado Nacional. Entienden que AZTECA
PERU, tiene interés en un rapido despliegue de sus redes y en el mantenimiento de
sus cables, equipos electronicos y demas, y ademas quiere el mejor servicio de
comparticién al precio mas bajo por parte de las empresas eléctricas. Sin embargo,
consideran que AZTECA PERU no podra discutir que aquellos costos asociados a la
disponibilidad de su infraestructura de transmision que no estan asociados al espacio
ocupado por un “arrendatario” deben necesariamente ser asumidos por todos los que
se benefician de la disponibilidad de la infraestructura compartida, es decir, por la
empresa eléctrica y quienes, en un momento determinado, la estan utilizando para
brindar servicios de telecomunicaciones como “arrendatarios”.

 |as “tarifas arientadas costos”, como es el caso de la Metodologia, son aquellas basadas en los costos reales o
tedricos de proveer un servicio mas un retorno razonable por inversion (costo del capital). Esta orientacion a costos
lleva implicita la posibilidad de determinar los costos de brindar un servicio de modo tal que los costos se pueden
asignar a un servicio en particular. Esto se logra a través de un sistema de asignacion de costos que relaciones
inversiones y costos operativos expresados en “cost drivers”.
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INVERSIONES SHAQSHA considera que el OSIPTEL debe reconocer, como lo hace
la Metodologia, que el espacio ocupado del espacio disponible en un poste no puede
ser el unico cost driver para definir costos de operacién y mantenimiento. Por el
contrario, es un cost driver idoneo para definir qué costos de adecuacion (inversion en
la infraestructura) debe asumir un “arrendatario”, pues no deberia asumir inversiones
por un espacio mayor al que requiere.*

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

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

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

Indican que el factor “B” que configura un beneficio para AZTECA PERU, al reducir
sus costos de comparticion en la medida existan méas “arrendatarios” de la
infraestructura de INVERSIONES SHAQSHA, no puede convertirse, a través de una
forzada interpretacion en un instrumento para trasladar el riesgo de mercado de
AZTECA PERU a INVERSIONES SHAQSHA.

% Sin embargo, la Ley de Banda Ancha y su reglamento son claros en que dichos costos de adecuacion deben ser
asumidos en un 100% por el primer “arrendatario” cuestion que AZTECA PERU no cuestiona, aungue, bajo su linea
argumentativa, también seria contraria a los regimenes de la Ley de Comparticion y Ley de Proveedores Importantes.
Esto demuestra nuevamente la diferencia que hay entre dichos regimenes de comparticién y el de la Ley de Banda
Ancha.

0 Asi al asignar los costos asociados a la comparticion pueden considerarse varios cost drivers, como es el caso del
espacio fisico ocupado o el numero de cables. Cuando la autoridad decide utilizar el espacio disponible, esto
naturalmente genera mayores costos iniciales, pero costos promedio decrecientes en la medida que la cantidad de
arrendatarios crece.
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INVERSIONES SHAQSHA solicita al OSIPTEL prevenir el abuso del derecho de
acceso por parte de AZTECA PERU al admitir un exceso que busca aprovecharse de
las inversiones de INVERSIONES SHAQSHA.

Adicionalmente INVERSIONES SHAQSHA manifiesta que cumple con remitir la
informacion requerida referida al listado de la infraestructura eléctrica que cuyo acceso
y uso INVERSIONES SHAQSHA ha otorgado a AZTECA PERU. Sefiala que al definir
el nimero maximo de arrendatarios a los que es factible dar acceso por cada
infraestructura de soporte, INVERSIONES SHAQSHA ha tomado en consideracion
que, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 92 del Decreto Supremo N° 009-93-
EM y de la Resolucion N° 086-2017-OS/CD que aprobé el Procedimiento Técnico del
COES N° 09 “Coordinacion de la Operacion en Tiempo Real del SEIN”, su empresa
tiene la obligacion, en su calidad de ftitular de instalaciones de transmision vy
generacion, de cumplir con el envio de informacién en tiempo real relativa a la
operacion del Sistema Eléctrico Interconectado Nacional (SEIN) bajo criterios de
seguridad, calidad y economia, siendo la fibra optica el medio elegido por
INVERSIONES SHAQSHA para garantizar dichos estandares.

Indica que actualmente INVERSIONES SHAQSHA tiene instalada fibra 6ptica en parte
de su infraestructura eléctrica y se tiene previsto instalar nueva fibra 6ptica en aquella
infraestructura eléctrica que adn no la tiene conforme al plan de crecimiento y
confiabilidad de las redes de comunicaciones de INVERSIONES SHAQSHA. Por ello,
en modo alguno puede considerarse que dicho espacio se encuentra disponible para
su “arrendamiento” conforme a lo términos de la solicitud efectuada por el OSIPTEL,
ya que esta se refiere expresamente al nimero maximo de “arrendatarios”, tal como lo
hace la Metodologia aplicable para la determinacion de la RM.

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

4.3.3.1LA MODIFICACION DEL VALOR DE LAS VARIABLES “f” Y m” DE LA
FORMULA DEBE INTEGRARSE A LA NUEVA CONTRAPRESTACION POR USO
DE LA INFRAESTRUCTURA ELECTRICA.

AZTECA PERU indica que corresponde precisar que no se encuentran en un
escenario en el que una norma posterior esté modificando las condiciones bajo la
cuales fue suscrito el contrato que lo vincula a INVERSIONES SHAQSHA. Precisan
que tanto la Ley de Banda Ancha como su Reglamento estuvieron vigentes al
momento de la suscripcion de los Contratos de Comparticién, por lo que dichos pactos
se encontraban sometidos a las normas imperativas'®' sobre el acceso y uso de la
infraestructura eléctrica para el despliegue y operacion de la Red Dorsal. Entre ellas, la
existencia de una contraprestacion maxima regulada y la posibilidad de que los valores

%1 Al respecto, “desde la perspectiva del enforcement, las normas se distinguen en imperativas y dispositivas,

dependiendo de si pueden o no ser dejadas de lado por las personas. Las normas imperativas son aquellas que no

admiten abrogacion convencional, por lo que deben ser cumplidas bajo pena de sancion” [ESCOBAR ROZAS, Fredy y

lSuillermo CABIESES CROVETTO. “La libertad bajo ataque: contratos regulacién y retroactividad”. En: lus Et Veritas.
.° 46, 2013, p. 121]
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de ciertos factores de la Metodologia sean modificados con posterioridad a traves de
una resolucion ministerial’®?, sin que las partes pudiesen pactar en contrario. En ese
sentido, INVERSIONES SHAQSHA conocia con claridad que su relacién contractual
con AZTECA PERU se encontraba sujeta a esas dos condiciones.

Sefialan que sin perjuicio de ello, estan planteando la modificacion de la
contraprestacion originaimente pactada de modo que se integren los nuevos valores
de las variables “f" y “m” dispuesto por la Resolucién Viceministerial, que en ningin
caso puede ser asumida como un cambio en las reglas de contratacién. Como han
sefialado AZTECA PERU no esta solicitando al Consejo Directivo que interprete o
declare la nulidad de lo dispuesto en los Contratos de Comparticion (porque éste no es
el fuero competente), sino que proceda a emitir un mandato que modifique las
condiciones econoémicas que inicialmente fueron establecidas (en base a un calculo
erroneo), tal como se lo planted inicialmente a INVERSIONES SHAQSHA.

En atencion a lo anterior, consideran que para el calculo y determinacion del valor de
la nueva contraprestacion que ha solicitado, conforme a la Metodologia, el Consejo
Directivo debera aplicar los valores de los factores “f” y “m” dispuestos en la
Resolucion Viceministerial y también debera incluir en su mandato una disposicion que
sea clara en sefialar que el valor de la contraprestacion, en tanto coincida con el precio
maximo regulado, podra reducirse en el tiempo si es que la autoridad competente
dispone nuevamente la modificacion de dichas variables u otras.

4.3.3.2 Sobre el valor del factor “Na” de la metodologia.

AZTECA PERU indica que con independencia de la capacidad de la infraestructura
eléctrica para soportar un numero determinado de cables o el nimero de arrendatarios
con los que cuente, el valor del factor “Na” siempre fue considerado en la Metodologia
con un valor igual a tres (3) desde la emisién del Reglamento. Por ello, en el presente
caso, AZTECA PERU no se encuentra solicitando que se aplique un nuevo valor al
factor “Na”, sino que se aplique el valor correcto (tres), al calcular la nueva contra
prestacion por el uso de la infraestructura eléctrica de INVERSIONES SHAQSHA.

Asimismo, indica que la Metodologia que calcula a cuanto asciende la
contraprestacion maxima por el uso de la infraestructura eléctrica tiene como proposito
determinar cual es el maximo costo incremental que se generaria a una torre o poste
de electricidad por apoyar un cable de fibra 6ptica de telecomunicaciones, por lo que
desde el Reglamento, el MTC establecié que el referido costo incremental se
encuentra en funcién directa al peso incremental que la fibra optica causa en la
instalacion eléctrica. Teniendo en cuenta lo anterior, existe una relacion entre las
variables “f’ (peso adicional de cables de los arrendatarios) y “Na” (nimero de apoyos

102 £} Anexo | del Reglamento (norma marco bajo la cual se celebraron los Contratos de Comparticion) dispuso que los
factores “f' y “m” podian ser posteriormente modificados por Resolucion del Viceministro de Comunicaciones, como se
observa a continuacion: “Nota: Los valores establecidos para las variables m, |, h'y f podrén modificarse mediante
resolucion del Viceministro de Comunicaciones.”
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o arrendatarios), puesto que el valor por el peso total de los cables de fibra dptica
siempre debe guardar coherencia con el valor del nimero de cables.

Manifiestan que lo anterior es explicado claramente en el Informe Econémico
denominado “Analisis econémico-regulatorio de la Ley No 29904 (2012) y su
Reglamento (2013) sobre Remuneraciones por Acceso y Uso de Postes/Torres de
Alta/Media Tension’, del 18 de noviembre de 2017, elaborado por BC Econémica (el
“Informe econémico”), como se observa a continuacion:

“El Informe que sustenta dicho dispositivo (Informe No 292-2017-MTC/26, el
“Informe No. 292°) no deja lugar a dudas que existe una relacion directa entre
los valores de las variables f (peso adicional de cables de los arrendatarios de
apoyos) y Na (numero de apoyos o arrendatarios): la medicién de Ia variable F
consideré que el nimero de apoyos es igual a 3, es decir Na (nimero de
arrendatarios=3).

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

En ese sentido, el valor de f= 18.3% de la RVM de 2017 debe, necesariamente
y tal como lo sefiala dicho Informe, entenderse que equivale al costo adicional
que 3 apoyos utilizados por cables de fibra Optica ocasionan en una
infraestructura eléctrica y, por tanto, la remuneracién por el uso de la
infraestructura por un cable de fibra 6ptica debe ser igual a la 1/3 parte de
ese resultado; es decir a f/Na =18.3%/3=6.1%.

El Informe No. 292 también establece de manera categédrica que desde la
concepcion del Reglamento de Banda Ancha (Decreto Supremo No. 014-2013-
MTC. el “Reglamento’), se consideré que el valor de f correspondia a un
acumulado de 3 apoyos. La misma consistencia entre f y Na también fue
establecida en el Proyecto de Resolucion Vice Ministerial de Junio de 2015,
donde la unica diferencia fue que en dicho Proyecto se proponia un valor de
=4.3% considerando que el nimero de apoyos o arrendatarios era 1.)"11'%3
(énfasis y subrayado agregados).

Sefialan que como explicaron en su Escrito No. 1, la ldgica econdmica detras de la
interrelacion directa de los factores “f” y “Na” y, por lo mismo, que la Gnica alternativa
razonable para la determinacion de los precios maximos de comparticion sea asignarle
un valor de tres (3) a esta Ultima en el caso de infraestructuras de media y alta tension
se encontraba explicada por el propio MTC en el Informe No. 292-2017-MTC/26. El
economista Arturo Bricefio lo ha entendido asi, como se aprecia del siguiente extracto
de su informe:

1% Ver Informe econdmico, p. 3.
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“£l Informe No 292-2017-MTC/26 establece claramente que, desde la
concepcion del Reglamento de Banda Ancha existe una relacién entre los
valores de las variables f (peso adicional de cables de los arrendatarios) y Na
(nimero de apoyos 0 arrendatarios). Como se sefialé anteriormente, el objetivo
de la Formula y de la metodologia aplicada por el Estado peruano a través de
ella, era determinar cudl es el costo incremental que le ocasiona a una torre o
poste eléctrico el apoyar un cable de fibra Optica_de un operador de
telecomunicaciones. El criterio finalmente usado por el MTC fue asumir que
el costo incremental esta en funcién directa del peso incremental que
dicha fibra éptica causa en la instalacion eléctrica.

En concordancia con la seccién 2.4 del referido Informe, el MTC afirma que, en
la Férmula del Reglamento (publicado y vigente desde el 2013), el criterio de
peso o espacio a través del cual se mide f consider6 que el niumero de apoyos
o arrendatarios es igual a 3, es decir Na = 3. Asi, el valor f=20% acumula el
peso de 3 cables (arrendatarios) de fibra Optica en un determinado poste o
torre, y por lo tanto la remuneracion a pasar por cada apoyo era igual a f/Na =
20%/3 0 6.67%,

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

3 cables FO « Peso promedio por cable FO
= — - — = (Férmula 2)
Peso promedio linea de fransmision

3 cables FG »139.23 kg /cable
= =18.3%

2,279.98 kg

Por consiguiente, el peso acumulado de 3 cables apoyados en una linea de
transmision entre el peso de la linea es 18.3%, y por tanto la remuneracion por
el acceso y uso de cada apoyo es igual a #/Na =18.3%/3=6.1%."% (Enfasis y
subrayado agregados)

AZTECA PERU sefiala que el Informe N° 292-2017-MTC/26, de fecha 4 de agosto de
201719, que sustenta la Resolucion Viceministerial, sefiala claramente que, para que
de la Metodologia resulte un valor de contraprestacion periodica razonable y acorde
con los principios econémicos (es decir, para que cumpla la finalidad dispuesta por el
Reglamento), debe asumirse (en aplicacion de la metodologia econdémica definida por
el Estado peruano para el calculo del precio maximo por acceso Yy USO de
infraestructura eléctrica por parte de operadores de Banda Ancha; en particular, de la
Red Dorsal) que las infraestructuras de soporte eléctrico tienen la capacidad de
soportar tres (3) arrendatarios. Considerando ello, resulta ser que la Unica manera de

104 \fer Informe econdmico, p. 7.

105 httosz//www.mtc.qob.pe/comunicaciones/requlacion internacional/requlacion/documentos/informe 292-2017-MTC-
26-Metologia M _y_F.pdf (revisado el 20 de noviembre de 2017)
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ser consistente con dicha finalidad normativa es que el denominador “Na” (Nimero de
arrendatarios) del factor “B” de la Metodologia sea necesariamente igual a tres (3)
para los postes de media y alta tension.

Manifiesta que no obstante lo claro que resulta que el factor “Na” es igual a tres (3),
pues se encuentran en funcién al valor sefialado para la variable “f” (peso
correspondiente a tres cables de fibra oOptica), lo que ha sucedido es que se ha
aplicado incorrectamente la Metodologia. Ello, puesto que se consideré un costo
incremental que correspondia al peso de tres (3) cables de fibra 6ptica (valor de “f”),
pero Unicamente con la existencia de un cable (“Na” = 1), como lo reconoce
INVERSIONES SHAQSHA en su escrito, lo que conllevé a que los operadores de
telecomunicaciones, como AZTECA PERU, asumieran un costo tres (3) veces mayor
al que les correspondia.

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

De alli que las remuneraciones efectivamente pagadas por la Red Dorsal
Nacional de Fibra Optica (RDNFO) a las eléctricas privadas estan muy por
encima de las que resultarian si se utilizara la Férmula establecida en el
Reglamento de la Ley de Banda Ancha, como ha sido sefialado con claridad al
sustentar las modificaciones plasmadas ahora en la RVM No. 768 de agosto de
2017.

La manera mas expedita de la aplicacién correcta de la formula seria dividir
entre 3 la remuneracién mensual (RM) que actualmente se viene pagando,
debido a que se habia asumido incorrectamente que el valor del parametro f
correspondia a un solo apoyo, cuando en realidad corresponde a 3 apoyos. En
nuestro dltimo ejemplo, si por un apoyo se paga hoy dia se paga una
remuneracion de USD$52 mes, la remuneraciéon a partir de una correcta
aplicacion de la Formula debe ser de USD$50.7 mes (=$152.0/3)."%

AZTECA PERU manifiesta que, la aplicacion errénea de la formula de la Metodologia
que determina la contraprestacion maxima por uso de infraestructura de energia
eléctrica genera que los operadores de telecomunicaciones se encuentren pagando un
monto tres (3) veces mayor al que le corresponde por el espacio que ocupa su cable
de fibra optica en las torres y/o postes de electricidad. Es asi que, a la fecha, a
AZTECA PERU se le exige el pago de una contraprestacion mayor a la maxima
permitida legalmente y que no se corresponde con el espacio que ocupa su cable de
fibra 6ptica en la infraestructura eléctrica.

1% Ver Informe econdémico, p. 8-9.
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Indica que dicha situacion debe ser revertida, siendo el caso que AZTECA PERU
solicitd, sin éxito, la modificacion de la contraprestacion sefialada en el Contrato de
Comparticién; motivo por el cual solicita la intervencion del Consejo Directivo del
OSIPTEL para que, mediante la emision de un mandato, determine correctamente la
contraprestacion que AZTECA PERU debe abonar a favor de INVERSIONES
SHAQSHA por el acceso y uso de su infraestructura eléctrica, atendiendo al marco
normativo vigente y los principios legales y econoémicos que rigen tal relacion de
comparticion.

Sefiala que la finalidad de la existencia de una Metodologia que determina una
contraprestacion maxima es garantizar el despliegue y operatividad de la Red Dorsal
bajo precios promedios en el mercado (evitar las barreras econémicas y beneficios
indebidos que pretendan imponer las empresas eléctricas). Dicha férmula siempre
debe proteger la eficiencia econoémica por la comparticion de la infraestructura y
resguardar que el operador de telecomunicaciones Unicamente pague un monto por el
espacio que, al disefiar y plantear la Metodologia, se estimé que ocuparia la

infraestructura compartida.

En dicho escenario, consideran que el Consejo Directivo del OSIPTEL (a través de la
emisién de un mandato) debe resguardar la viabilidad del proyecto de la Red Dorsal y
el cumplimiento de las normas aplicables, garantizando que las condiciones
economicas por el uso compartido de la infraestructura eléctrica observen el principio
de eficiencia econémica y, con ello, los operadores de telecomunicaciones Unicamente
paguen por el espacio que ocupan sus cables de fibra optica.

Sefiala también que se debe tener en cuenta que el pago de una contraprestacion por
el uso de infraestructura eléctrica que guarde correspondencia con el espacio que
ocupa el cable de fibra optica del operador de telecomunicaciones en la torre o poste
permitird una reduccion de tarifas que beneficiara a incrementar la penetracion de la
banda ancha en zonas de preferente interés nacional del pais.

“l a reduccion de remuneraciones de apoyos de media y alta tension tambien
beneficiara directamente a las redes nacionales, regionales de Banda Ancha y
a los proveedores de acceso a Internet, debido a que se reduciran costos en
sus estructuras de produccion, coadyuvando de esta manera a alcanzar los
objetivos del Estado peruano tendientes a incrementar la penetracién de la
Banda Ancha en zonas de interés nacional en el pais; uno de los principales
objetivos que justamente busco el Estado peruano alcanzar a partir de la
promulgacion de la Ley No. 29904 y su Reglamento. El efecto de la
disminucién de tarifas de apoyos generara una caida en el costo marginal de la
industria, lo cual se traducira en aumentar el bienestar de la sociedad
(consumidores e industria), debido a que mejora la eficiencia econoémica
(menor precio y mayor cantidad consumida y vendida).

(...)




El efecto de la caida en el costo marginal -a consecuencia de la reduccion de
remuneraciones de arrendamiento de apoyos- es que aumenta el bienestar de
la sociedad (consumidores e industria), equivalente a la suma de las éreas
sombreadas en color amarillo (B+C+D+E), debido a que mejora la eficiencia
economica (menor precio y mayor cantidad consumida y vendida)”'%’

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

“Otra evidencia esclarecedora de que las tarifas actuales contienen utilidades
por encima de las normales es compararlas con las existentes en otros paises
en donde se tiene una regulacion que busca fijar tarifas remuneraciones
cercanas a valores eficientes. En Colombia, un apoyo en una torre de mas alta
tension tiene una remuneracion de $43.6 apoyo/mes. En México y Chile, las
tarifas mensuales son menores a USD 1.00 ddlar: USD 0.72/apoyo/mes en
Meéxico y menos de % de ddlar al mes en Chile™%

“La presencia de remuneraciones excesivas de postes y torres de alta y media
tension fijadas por las empresas privadas eléctricas, es decir remuneraciones
muy por encima de aquellas competitivas existentes en otros paises (basadas
en costos incrementales mas un margen de utilidad razonable), refleja un
excesivo poder de mercado de las empresas eléctricas en la provision del
servicio de apoyos.”%

AZTECA PERU manifiesta que ha quedado demostrado que a través del sustento
econémico que el valor del factor “Na” es igual a tres (3), dado que cualquier otro
escenario no permitiria garantizarla eficiencia econémica en la comparticion de
infraestructura, pues generaria que el operador de telecomunicaciones cancele un
monto mayor al que le corresponde por el espacio ocupado en las torres o postes de
las concesionarias eléctricas.

En consecuencia, indican que para el célculo y determinacion del valor de la nueva
contraprestacion que ha solicitado AZTECA PERU para su relacion con
INVERSIONES SHAQSHA, conforme a la Metodologia, corresponde que el Consejo
Directivo adopte que el valor del factor “Na” es igual a tres (3).

Finalmente, sefialan que el Consejo Directivo debe reconocer que existe una
diferencia respecto a aquellos casos de comparticion de infraestructura eléctrica a

197 Ver Informe econémico, p. 4y 13.

1% Ver Informe econdmico, p. 4.

"% Ver Informe econdmico, p. 11.
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favor de empresas de telecomunicaciones bajo el régimen general de la Ley N° 28295
en los que aplico supletoriamente la Metodologia contenida en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley N°. 29904: bajo dicho régimen no existe una disposicion
imperativa respecto a la observancia de precios maximos igual ni similar a la contenida
en el numeral 30.4 del articulo 30 del Reglamento. Es decir, en aquellos casos los
regulados por la Ley N° 28295 y su reglamento, las empresas tienen plena libertad de
negociacién en lo que respecta a la contraprestacién, por lo mismo, el que se aplique
correctamente o no la Metodologia es irrelevante, pues lo que importa al final bajo
dicho régimen es que ambas empresas estén de acuerdo en pagar el monto
resultante. Del mismo modo, si en los procedimientos de mandato que se han dado
bajo dicho régimen OSIPTEL aplicé o no la informacion y criterios correctos que
correspondian en la Metodologia, no afectaba el interés publico, porque dicho
ordenamiento no prevé una regla de precios tope. Situacion distinta se presenta en
este caso, donde el Consejo Directivo debe resguardar el interés nacional y la
necesidad publica que se ha reconocido en que el operador de la Red Dorsal no
pague mas de lo que el Reglamento ha establecido como “precio maximo” por el uso
de la infraestructura eléctrica.

En ese sentido, solicitan que en este procedimiento el Consejo Directivo revise los
criterios que ha venido aplicando y, en particular, aclarar que en los supuestos de
comparticién de infraestructura eléctrica de media y alta tension bajo la Ley N°. 29904
corresponde necesariamente asignar el valor de tres (3) al factor “Na”, en tanto
cualquier otro criterio implicaria que el resultado de la formula contenida en la
Metodologia, en su calidad de “precio maximo”, sea distorsionado, en perjuicio de la
sostenibilidad del proyecto de la Red Dorsal, vulnerando los principios econoémicos de
la l6gica regulatoria y afectando a la larga el beneficio social propio de la consolidacion
de la Banda Ancha en pais.

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

AZTECA PERU adjunta el citado informe en el cual destaca la relacion directa
existente entre los valores de las variables “f” y “Na’ expuesta en el Informe que
sustenta la Resolucion Viceministerial N° 768-2017 MTC/03 cuya interdependencia,
basada en el hecho de que la medicion de la variable f ha considerado un numero de
apoyos igual a tres, también se evidencia en el Proyecto de Resolucion Viceministerial
215-2015-MTC/03. En base a ello, se argumenta que el valor de la variable f igual a
18.3% debe entenderse como equivalente al costo adicional que tres apoyos utilizados
por cables de fibra optica ocasionan en una infraestructura eléctrica, de tal modo que
la remuneracién por el uso de la infraestructura por un cable de fibra dptica debe ser
igual a 6.1%, cifra que representa la tercera parte de dicho valor.

En tal sentido, en dicho informe se afirma que las remuneraciones asumidas por el
operador de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica han sido determinadas mediante
una aplicacion erronea de la formula establecida en el Anexo 1 Reglamento de la Ley




No 29904, al asumirse que el valor del parametro f correspondia a un solo apoyo o
cable de fibra o6ptica. Por tal motivo, se indica que el valor derivado de la correcta
aplicacion de la formula se obtendria al dividir entre tres a la remuneracién mensual
que paga el operador de la Red Dorsal por el acceso y uso a la infraestructura
eléctrica. Ademas, se menciona la existencia de amplia evidencia que demuestra que
los valores actuales de las remuneraciones mensuales por el uso de apoyos se
encuentran muy por encima de los costos mas un margen de utilidad razonable.

Finalmente, se expresa que la reduccién de remuneraciones de apoyos de media y
alta tension beneficiara a las redes nacionales, regionales de Banda Ancha y a los
proveedores de acceso a Internet, debido a la reduccion de costos en sus estructuras
de produccion. Asi, se explica que este hecho contribuira a alcanzar los objetivos del
Estado dirigidos a incrementar la penetracion de la Banda Ancha en zonas de interés
nacional en el pais.

4.3.4 POSICION DEL OSIPTEL:
A) DETERMINACION DE LA RETRIBUCION MENSUAL.

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

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

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

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

No obstante, debe sefialarse que la renta mensual establecida en el contrato suscrito
entre INVERSIONES SHAQSHA y AZTECA PERU no reflejaria la aplicacion de la
formula establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, vigente en el
momento de la suscripcion del referido contrato en noviembre del 2015 (valor del
parametro “f” = 20%), que pudiera haberse calculado para un arrendatario con la
férmula vigente en dicha fecha:

ension tipo

1 (5°) 4,53 14,37

Torre de angulo menor tipo

A1 (30°) 6,88 14,37
1 | LT-060SIR1TAS1C1120A | Torre due angulo mayor tipo 9.37 14,37

B1(65°)

Torre de anclaje, retencion

intermedia y terminal (15°) 12,00 14,37

Tipo R1

Torre de suspension tipo

1 (5°) 9,33 46,33

Torre de angulo menor tipo

A1 (30°) 14,17 46,33
2 | LT-220SIROTAS1C1500A | Torre doe angulo mayor tipo 19,31 46,33

B1 (65°)

Torre de anclaje, retencion

intermedia y terminal (15°) 24,74 46,33

Tipo R1

Torre de suspension tipo

$1(5°) 7,57 18,40

Torre de angulo menor tipo

A1 (30°) 11,50 18,40
3 | LT-138SIR2TAS1C2315A | Torre doe angulo mayor tipo 15,66 22,53

B1 (65°)

Torre de anclaje, retencion

intermedia y terminal (15°) 20,07 22,53

Tipo R1

g?rzgnc)ie suspension tipo 523 14,37
4 | LT-060SIR1TAS1C1240A -

Torre de angulo menor tipo 795 14.37

A1 (30%) ’ '




«» Osiptel DOCUMENTO N° 00067-GPRC/2018
S INFORME Pagina: 120 de 187

p

B1 (65°) 10,83 14,37

Torre de anclaje, retencion

intermedia y terminal (15°) 13,88 14,37

Tipo R1

Torre de suspension tipo

S1 (5% 5,95 14,37

Torre de angulo menor tipo

A1 (30°) 9,05 14,37
5 | LT-060SIR2TAS1C2250A | Torre de angulo mayor tipo 1232 1437

B1(65°) ’ ’

Torre de anclaje, retencion

intermedia y terminal (15°) 15,79 14,37

Tipo R1

Torre de suspension tipo

1 (5%) 5,57 14,37

Torre de angulo menor tipo

A1 (30°) 8,47 14,37
6 | LT-060SIR1TAS1C2250A | Torre cie angulo mayor tipo 11,53 14,37

B1(65°)

Torre de anclaje, retencién

intermedia y terminal (15°) 14,78 14,37

Tipo R1

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

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

soporte electrico (RM), segun lo dispuesto en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N°
29904 y modificatoria, se determinara aplicando la siguiente férmula:

RM=Imp+OMcxBx(1+im)

Donde:
imp: Impuestos municipales adicionales (si los hubiere).
OMc: Costo OPEX adicional de la infraestructura cuando se comparte; que

representa una fraccion del costo mensual OPEX de Ia infraestructura sin

comparticion.
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B: Eactor de distribucion de costos sélo entre los arrendatarios.
B=1/Na
Donde Na: nimero de arrendatarios.

im: Tasa de retorno mensualizada o margen de utilidad razonable.

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

OMc =f x OMs
f: 20% para baja tension y 18,3% para media y alta tension.
OMs: Costo mensual OPEX sin comparticién y se calcula de la siguiente forma:

OMs =112 x BT Baja Tension
OMs =h/12 x BT Media Tension y/o Alta Tension
BT: Es la Base Total de célculo de la infraestructura eléctrica y esta dada por:

BT=(1+m)xTP

Donde:

TP : Costo de las torres o postes regulados del sector energia.

m : 77% para baja tension y 84,3% para media y alta tension.
(Expresa el costo del montaje de las torres, postes o suministros).

I 7,2% para baja tension.

h : 13,4% para media o alta tension.

Asimismo, la aplicacion de la formula establecida en Anexo 1 del Reglamento de la
Ley N° 29904, da como resultado la contraprestacién mensual que corresponde
aplicar, por el acceso y uso de cada poste o torre, a un Unico operador de
telecomunicaciones por la instalacién de un (01) cable o medio de comunicacion. Esta
definicion se basa en la premisa que cada operador que accede a la infraestructura de
soporte eléctrico, instalara un (01) cable de comunicacion, por lo que si algun
arrendatario requiere instalar mas de un cable de comunicacion en el referido poste o
torre, éste debera pagar tantas veces el monto de la contraprestacion mensual unitaria
que se determine como cables haya instalado en dicho poste o torre.
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Cabe sefalar, que mediante la Resolucion Vice Ministerial N° 768-2017-MTC/03
publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 05 de agosto del 2017, el MTC modificé la
formula contenida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, referida
anteriormente, en cuanto a los valores de los parametros “f’ y “m”, siendo los valores
indicados anteriormente, los vigentes a la fecha.

De manera especifica, respecto del parametro “f” se realizo la siguiente modificacion:

f=20% (para baja tension)

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

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

De ofro lado, respecto del pardmetro “m” que expresa el costo del montaje de las
torres, postes o suministros, se realiz6 la siguiente modificacion:

m =77% (para baja tension)

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

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

Refiriéndonos concretamente a la normativa vigente, la lectura de la exposicion de
motivos de la Resolucién Vice Ministerial N° 768-2017-MTC/03 nos permite concluir
que, la retribucién mensual directamente atribuible a un cable de comunicacion esta
orientado al costo econdémico incremental adicional, en el que incurre el operador
eléctrico a causa de la instalacién de dicho cable de comunicacion; el cual fue
dimensionado por el MTC en un 6,1% del valor del costo de operacion y
mantenimiento habitual de dicho operador eléctrico (resultado de dividir 139,23 Kg/Km
entre 2.279,98 Kg/Km), en un escenario sin comparticion.

En efecto, en la exposicidon de motivos de la resolucion que aprueba los nuevos
valores para “f” y “m”, segun lo detallado anteriormente, se sefiala el siguiente texto:
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Para el calculo de la variable “f’ utilizando el criterio de peso, y a fin de
mantener consistencia con el criterio de espacio sefalado en el parrafo
anterior, se considera que un poste/torre puede soportar tres (03)
cables de fibra optica, tal cual se considera en el criterio por espacio.
De modo que el valor variable “f’ utilizando el criterio de peso se determina
de la siguiente manera:

. Peso promedio de cables de FO « 100

Pesa promedio de LT

e 1730 7
.,,.W kf:} m x 100 = 18.3%

2,279.98
De los resultados obtenidos tenemos que el valor de “f” segun el criterio de
pesos es de 18,3% y segun el criterio de espacios (metodologias del 2013)
es de 17%.

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

Como se observa, el valor del 18,3% es el resultado de multiplicar por 3, el ratio entre
el valor de 139,23 Kg/Km (peso promedio por cable de fibra 6ptica), entre el valor de
2.279,98 Kg/Km (peso promedio por linea de transmisién). Lo sefialado se encuentra
debidamente fundamentado en el Informe N° 292-2017-MTC/261"9, el cual sustenta la
aprobacion de la modificacion normativa sefialada anteriormente. De lo anteriormente
expuesto, se desprende que el costo incremental total (no unitario) estimado por el
MTC ha sido dimensionado sobre la base de 03 cables de comunicacion.

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

10 pe fecha 04 de agosto de 2017, disponible en la pagina web del MTC
hitp://www.mtc.gob.pe/comunicaciones/requlacion internacional/regulacion/documentos/Informe 292-2017-MTC-26-
Metolog%C3%ADa M vy F.pdf
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~ El dimensionamiento del costo total de ~ El dimensionamiento del costo total de
. comparticion considera la instal comparticion considera la instalacion de 03
f ~cable de comunicacion ~_ cables de comunicacién

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

Resultado de multiplicar por 3, el ratio entre el
valor de 139,23 Kg/Km (peso promedio por
_ cable de fibra dptica), entre el valor de
12.279,98 Kg/Km (peso promedio por linea de
. transmision)

Resultado del ratio entre el valor de 132,5
Kg/Km (peso promedio por cable de fibra .
Optica), entre el valor de 2.279,98 Kg/Km
(peso promedio por linea de transmision)

En razon de ello, y con la finalidad de calcular el costo incremental individual, que de
acuerdo a la normativa es lo que debe pagar cada uno de los arrendatarios, el
OSIPTEL en su facultad para emitir el presente mandato, establece que el “Na”
aplicable debe ser igual a tres (03). En este punto es necesario sefalar que tomando
en cuenta las ventajas de un medio de transmisién como lo es la fibra 6ptica, en
términos de capacidad de transporte, se ha considerado que un cable de
comunicacion sera instalado por un arrendatario.

Criterio de eficiencia en la determinacién de un “Na” = 3

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

A modo de ejemplo, si un poste o torre puede albergar hasta dos (02) operadores, la
aplicacion de un “Na” = 02 deriva en que la Renta Mensual calculada esté
sobredimensionada (pues el costo incremental total esta dimensionado para 03 cables
de comunicacion). En ese escenario, el arrendatario pagara mas respecto de lo que
debio haber pagado. Sin embargo, si aplicamos un “Na” = 03, obtenemos un valor de
contraprestacién mensual atribuible a un (01) cable de comunicacion.

De otro lado, con fines ilustrativos, se muestra como la aplicacion de un valor del
numero de arrendatarios “Na” = 03, determina un valor de contraprestacién mensual
consistente con el costo incremental generado por el acceso de un (01) arrendatario
en un poste que como maximo permite instalar dos (02) cables de fibra 6ptica.
Adicionalmente, en este caso asumimos que el costo de operacion y mantenimiento
adicional originado por cada operador de telecomunicaciones es de US$ 5 délares por
arrendatario que instala un cable de fibra ptica. En ese sentido, el costo de operacién
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y mantenimiento adicional total es de US$ 10 dblares por el acceso de dos
arrendatarios.

En este caso, la aplicaciéon del parédmetro “¢ (18,3%) en la férmula citada
anteriormente, da como resultado una contraprestacién mensual total de us$ 15
délares, debido a que el valor de dicho parametro esta dimensionado para 03 cables o
medios de comunicacién, por lo que al dividir dicho monto mensual total entre el valor
del nimero de arrendatarios “Na” = 03, daria como resultado una contraprestacion
mensual de US$ 5 délares por arrendatario. Es decir, el costo generado calza con la
renta total a ser cobrada.

Es importante notar, en este ejemplo, que el considerar un “Na” = 02 implica que la
renta mensual no sea de US$ 5 dolares por arrendatario, sino de US$ 7,5 dolares
(15/2), es decir, el operador eléctrico cuyo costo de operacién y mantenimiento
adicional es de US$ 10 ddlares (por los dos arrendatarios), terminaria cobrando en
conjunto US$ 15 dolares; es decir, mas que el costo real originado por dichos dos (02)
arrendatarios, situacién sub optima desde el punto de vista econémico.

Del mismo modo, para el caso de un poste que permite instalar cinco (05) cables de
fibra 6ptica, la aplicacion del parametro “f (18,3%) en la formula citada anteriormente y
un “Na” = 03, da como resultado una contraprestacion mensual de US$ 5 dolares por
arrendatario, con una renta mensual total de US$ 25 ddlares a ser cobradas por el
operador eléctrico, que es consistente con el costo de operaciéon y mantenimiento
adicional por instalar cinco (05) cables de fibra 6ptica. Sin embargo, el considerar un
“Ng” = 05 implicaria que la renta mensual no sea de US$ 5 délares, sino de uss$ 3
délares (15/5), es decir, el operador eléctrico cuyo costo de operacion y mantenimiento
adicional total (por los cinco arrendatarios) alcanza a US$ 25 dolares, terminaria
cobrando en conjunto a estos arrendatarios solo US$ 15 dolares, es decir menos del
costo real originado por dichos arrendatarios, situacion sub optima desde el punto de
vista econémico.

A continuacion se muestra un cuadro comparativo entre las rentas mensuales totales
que recibiria el operador eléctrico, considerando un “Na” = 3 en todos los casos, y la
situacion en la que consideramos un “Na” distinto de 03, a partir de un costo de
operacion y mantenimiento (OPEX) mensual sin comparticién de US$ 82 ddlares
(componente OMs de la formula anteriormente referida).

5 15,0 5,0 25,0 3,0 15,0 0,0 -10,0

4 15,0 5,0 20,0 3,8 15,0 0,0 -5,0 25%
3 15,0 15,0 5,0 15,0 5,0 15,0 0,0 0,0 0%
2 10,0 15,0 5,0 10,0 7.5 15,0 0,0 5,0 -50%
1 5,0 15,0 5,0 5,0 15,0 15,0 0,0 10,0 -200%




Notas:

(*) Por simplicidad en este ejercicio, se asume un mismo costo de OPEX mensual sin comparticién (OMs)
igual a US$ 82 ddlares para todos los casos.

(**) Por simplicidad en este ejercicio, los pagos al operador eléctrico por arrendatario no consideran la
tasa de retorno mensualizada o margen de utilidad razonable (12% anual fijado por La Ley de
Concesiones Eléctricas), a fin de visualizar claramente el efecto del cambio en el valor del “Na”.

Como se observa en el cuadro anterior, cuando se considera un valor de “Na” igual a
03, independientemente del tipo de poste y cantidad de cables que pueden ser
instalados, el costo incremental total generado es consistente con la renta total a ser
cobrada por el operador eléctrico; mientras que considerando cualquier otro valor para
“Na” se perjudica econdémicamente al operador eléctrico o al operador de
telecomunicaciones, lo que constituye una solucién sub éptima desde el punto de vista
de eficiencia econémica (lo que se paga por el acceso a la comparticién no
corresponde al costo generado por dicha comparticion).

En efecto, como se observa en el cuadro anterior, si se considera un “Na”’ menor que
03, el operador de telecomunicaciones pagara mas que el costo incremental que le
corresponde asumir. Por ejemplo, si el valor del “Na” es 2, entonces el operador de
telecomunicaciones paga mas del 50% extra al costo incremental, y si el valor del “Na”
es 1 entonces paga el triple del costo incremental que le corresponde (200% extra). De
otro lado, si se considera un “Na” mayor que 03, el operador de telecomunicaciones
pagara menos que el costo incremental que le corresponde. Es decir, si por ejemplo el
valor del “Na” es 4 el operador de telecomunicaciones paga un 25% menos del costo
incremental, mientras que si el valor del “Na” es 5 paga un 40% menos. Como se
observa, el impacto en el costo de comparticién es considerablemente alto cuando se
considera un valor de “Na” diferente a 03, para cualquier caso.

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

Naturaleza y objetivo de las disposiciones normativas aplicables.

La aplicacion de un valor de “Na” (cantidad de arrendatarios) igual a tres (03), esta
alineada con el criterio de orientacién de la retribucidn mensual a los costos
econdmicos incrementales generados por cada arrendatario, es concordante con la
naturaleza y el objetivo de las siguientes disposiciones normativas que si bien no son
de aplicacion directa al presente procedimiento, si dan a notar los criterios de fijacion
de precios que debe considerar el regulador en sus pronunciamientos:
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El articulo 7 de la Ley N° 28295, Ley que regula el acceso y uso compartido de
infraestructura de uso publico para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones'", sefiala como uno de los principios el siguiente:

“Onerosidad de la Comparticién.- Toda comparticion de infraestructuras
sera retribuida a través de una contraprestacién razonable.” (Lo resaltado
es nuestro).
Al respecto, no es razonable que la renta mensual deba ser 50% o 200% mayor al
costo generado al operador eléctrico por efecto de la comparticion.

Complementariamente, el articulo 34 del Reglamento de la Ley N° 2829512, establece
como uno de los principios de la metodologia para determinar la contraprestacion por
la comparticion de infraestructura de uso publico, que:
“(...) toda retribucion y/o costos imputados seran unicamente por el espacio
que el beneficiario requiera y genere, para brindar su servicio y en ningun
caso por todo el espacio disponible en la infraestructura de uso publico del
titular.” (Lo resaltado es nuestro).

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

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

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

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

Complementariamente, el articulo 20 del Reglamento de la Ley 29904'"* sefiala que:

11 puplicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 21 de julio de 2004.

112 Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N° 009-2005-MTC publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el
21 de marzo de 2005.

13 puplicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 20 de Julio de 2012.
114 pyblicado en e! Diario Oficial “E! Peruano” el 04 de noviembre de 2013.
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20.2 “El reconocimiento de los costos incrementales, tanto de inversion
como de operacién y mantenimiento, considerarda mecanismos que reflejen
costos eficientes, asi como las condiciones reales de mercado y de
obra.” (Lo resaltado es nuestro).

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

En consecuencia, se requiere consensuar la lectura de la referida formula contenida
en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, con el resto del cuerpo normativo
aplicable citados anteriormente (Ley N° 29904 y su Reglamento, y la Ley N° 28295 y
su Reglamento), a fin de mantener una coherencia en los principios aplicables a la
determinacion de la contraprestacion mensual por la comparticion de infraestructura de
uso publico, los cuales obedecen a principios econdmicos de eficiencia.

En conclusién, de acuerdo a lo expuesto, en funcién de sus facultades, el OSIPTEL
establece que el valor que corresponde aplicar como "NUmero de Arrendatarios” (“Na”)
es tres (03), lo cual es consistente con los criterios de fijacion de precios de la
normativa en general.

B) VALOR DE LA RETRIBUCION MENSUAL QUE LE CORRESPONDE COBRAR A
INVERSIONES SHAQSHA.

Cabe sefialar en primer lugar, que como parte del presente procedimiento se requirié a
INVERSIONES SHAQSHA, entre otros, informacién respecto de la infraestructura de
soporte eléctrico que arrienda a AZTECA PERU, la cual fue remitida mediante escrito
recibido el 03 de noviembre de 2017.

A continuacion se detalla la informacion proporcionada por INVERSIONES SHAQSHA
respecto de las estructuras de soporte eléctrico que arrienda a AZTECA PERU en la
sierra central del Pert y el norte de Lima:

L-6514/ 119 13 50 kV POSTES ACERO

1| 515 | LT-080SIR1TAS1C1120A
- 9 13 50 kV POSTES MADERA
2 LL'%%G/ LT-060SIR1TASTC1120A | 113 13 50kV | POSTES | ACERO
3| L-2281 | LT-220SIROTAS1C1500A 90 20’2%4 Y | 220KV | TORRES ACERO
147 1%818'3%0' 138KV | POSTES | MADERA
4 | L-1702 | LT-138SIR2TAS1C2315A y FERRG

3 35 138KV | POSTES | \uer ALICO)
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FIERRO
9 N.D. 138 KV POSTES
5 | L-1705 | LT-138SIR2TAS1C2315A (METALICO)
67 N.D. 138 KV POSTES MADERA
6 | L-6525 | LT-060SIR1TAS1C1240A 33 25 50 kV POSTES MADERA
39 POSTES | FIERRO
43 12 50kV |4 TORRES | (METALICO)
7 | L-6530 | LT-080SIR2TAS1C2250A 10 12 50 kV POSTES | CONCRETO
77 12 50 kV POSTES MADERA
7POSTES/| FIERRO
95 12 50KV | gg TORRES | (METALICO)
8 | L-6532 LT-060SIR2TAS1C2250A 22 12 50 kV POSTES CONCRETO
17 12 50 kV POSTES MADERA
3 12 50kV | TORRES (Mfi'.mfgo
9 | L-6535 | LT-060SIR1TAS1C1120A 33 12 50 kV POSTES | CONCRETO
18 12 50 kV POSTES MADERA
1 12 69KV | POSTES (MFEEELF}(?O)
10| L-6601A LT-060SIR2TAS1C2250A 10 12 69 KV POSTES CONCRETO
117 9,12y25 | 69KV POSTES MADERA
11| L-6601B | LT-060SIR2TAS1C2250A 22 18 69 KV POSTES MADERA
12| L-6602 | LT-080SIR1TAS1C2250A 151 8,12y15 | 69KV POSTES MADERA

Sobre la base de los seis (06) codigos de los Modulos Estandar
INVERSIONES SHAQSHA y la base d
sistemas de transmisiéon (MOD INV_ 201
ocho (168) codigos
caracteristicas técnicas

siguiente cuadro.

de infraestructuras

e datos actualizada del
7), el OSIPTEL ha obtenido ciento sesenta y
de soporte eléctrico que cumplen con las
de los referidos Médulos Estandar, tal como se detalla en el

proporcionados por
OSINERGMIN para

[0 1) 1l [} ISAD h"ﬁ‘?@“” 5 ) .“. ) 0 LD

1| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAO60SIR1S1C1120S-6 060 SIR1 2.441 41
5 | LT-060SIR1TAS1C1120A | TAO60SIR1S1C1120S-3 060 SIR1 279332
5| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOBOSIR151C1120520 060 SIR1 3.142,09
4| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOBOSIR181C11205+3 060 SIR1 3.487.72
5 | LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOB0SIR1S1C11205+6 060 SIR1 3.833,35
6| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOG0SIR1S1C1120A-3 060 SIR1 4.297 49
7| LT-060SIR1TAS1C1120A | TA0BOSIR1S1C1120A40 060 SIR1 4.769.69
o | LT-060SIRITAS1C1120A | TAOBOSIR1S1C1120A+3 060 SIR1 5.241,89
o| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOG0SIR181C1120B-3 060 SIR1 5.799.43
5

<
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LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOBOSIR1S1C1120B0 SIR1 6.458.17
11| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOBOSIR1S1C11208+3 060 SIR1 723315
12 | LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOB0SIR1S1C1120R-3 060 SIR1 7.467.15
13| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOBOSIR1S1C1120R+0 060 SIR1 8.324.,58
14| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAO60SIR1S1C1120R+3 060 SIR1 9.182,01
15| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOB0SIR1S1C1120FS-6 | 060 SIR1 2.850.29
16| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOBOSIR1S1C1120FS-3 | 060 SIR1 3.261.14
17| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOBOSIR1S1C1120FS£0| 060 SIR1 3.668,32
18| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAO60SIR1S1C1120FS+3| 060 SIR1 4.071.84
19| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAO60SIR1S1C1120FS+6| 060 SIRT 4.475.35
20| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOG0SIR1S1C1120FA-3 | 060 SIR1 5.017,23
21| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOB0SIR1S1C1120FAX0 | 060 SIR1 556851
22| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOB0SIR1S1C1120FA+3| 060 SIR1 6.119,80
23| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOBOSIR1S1C1120FB-3 | 060 SIR1 6.770,71
24| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOG0SIR1S1C1120FB#0| 060 SIR1 7.539,77
25| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOB0SIR1S1C1120FB+3| 060 SIR1 8.444.54
26| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOBOSIR1S1C1120FR-3 | 060 SIR1 8.717.73
27| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOBOSIR1S1C1120FR+0| 060 SIR1 9.718.76
28| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOBOSIR1S1C1120FR+3| 060 SIR1 10.719,79
29 | LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIR0S1C15005-6 220 SIRO 5.343 46
30| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIR0S1C1500S-3 220 SIRO 6.113,69
31| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIR0S1C1500S+0 220 SIR0 6.877,04
32| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIR0OS1C1500S+3 220 SIRO 7.633,51
33| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIR0S1C1500S+6 220 SIRO 8.389,09
34| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIR0S1C1500A-3 220 SIRO 9.405,85
35| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIR0OS1C1500A%0 220 SIR0 10.439,35
36| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIR0OS1C1500A+3 220 SIR0 11.472,84
37| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIR0S1C1500B-3 220 SIRO 12.693,12
38| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIR0S1C1500820 220 SIRO 14.134,88
39| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIR0S1C15008+3 220 SIRO 15.831,06
40| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIR0S1C1500R-3 220 SIR0 16.343,21
41| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIR0S1C1500R+0 220 SIRO 18.219,85
42| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIR0S1C1500R+3 220 SIRO 20.096,50
43| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIROS1C1500FS-6 | 220 SIRO 5.564.07
44| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIROS1C1500FS-3 | 220 SIRO 6.366,10
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45| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIR0S1C1500FS20 | 220 SIR0 7.160.96
46| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIROS1C1500FS+3 | 220 SIRO 7.948.67
47| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIROS1C1500FS+6| 220 SIRO 8.736,38
48| LT-220SIROTASTC1500A | TA220SIROS1C1500FA-3 | 220 SIRO 0.794.18
49| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIR0OS1C1500FA0 | 220 SIR0 10.870,34
50| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIROS1C1500FA+3| 220 SIR0 11.946 51
51| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIROS1C1500FB-3 | 220 SIR0 13.217.17
52 | LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIR0S1C1500FB£0 | 220 SIR0 14.718,45
53| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIROS1C1500FB+3| 220 SIRO 16.484.66
54| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIR0S1C1500FR-3 | 220 SIRO 17.017.95
55| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIROS1C1500FR+0 | 220 SIR0 18.972,08
56| LT-220SIROTAS1C1500A | TA220SIROS1C1500FR+3 | 220 SIR0 20.926,20
57| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR281C23155-6 138 SIR2 4.114,86
5g| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR2S1C23158-3 138 SIR2 4.707.99
59| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR251C231550 138 SIR2 5.295.83
60| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR251C23155+3 138 SIR2 5.878,37
61| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR251C23155+6 138 SIR2 6.460,91
62| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR2S1C2315A-3 138 SIR2 7.243.20
63| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR251C2315A10 138 SIR2 8.039,07
64| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR281C2315A+3 138 SIR2 8.834.04
65| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR281C2315B-3 138 SIR2 9.774.64
66| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR281C2315B10 138 SIR2 10.884.90
67| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR251C2315B+3 138 SIR2 12.191,09
68| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR2S1C2315R-3 138 SIR2 12.585.49
69| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR2S1C2315R+0 138 SIR2 14.030,64
70| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR2S1C2315R+3 138 SIR2 15.475.80
71| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR2S1C2315FS-6 | 138 SIR2 473554
72| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR2S1C2315FS-3 | 138 SIR2 5.418.14
3| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR251C2315FS20 | 138 SIR2 6.094,65
24| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR2S1C2315FS+3 | 138 SIR2 6.765,06
75| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR2S1C2315FS+6| 138 SIR2 7.43547
76| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR2S1C2315FA-3 | 138 SIR2 8.335,76
77| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR2S1C2315FA0 | 138 SIR2 9.251,68
78| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR281C2315FA+3 | 138 SIR2 10.167,59
79| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR2S1C2315FB-3 | 138 SIR2 11.249 04
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g0 | LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR2S1C2315FB0 | 138 SIR2 12.526,77
g1| LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR2S1C2315FB+3 | 138 SIR2 14.029.98
g2 | LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR2S1C2315FR-3 | 138 SIR2 14.483,87
g3 | LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR2S1C2315FR+0 | 138 SIR2 16.147,01
g4 | LT-138SIR2TAS1C2315A | TA138SIR2S1C2315FR+3| 138 SIR2 17.810.15
g5 | LT-060SIR1TAS1C1240A | TAO60SIR1S1C1240S-6 060 SIR1 2.814.46
86| LT-060SIR1TAS1C1240A | TA060SIR1S1C1240S-3 060 SIR1 3.220.15
g7 | LT-060SIR1TAS1C1240A | TAOBOSIR1S1C12405+0 060 SIR1 3.622,21
g8 | LT-060SIR1TAS1C1240A | TAOB0SIR1S1C1240S+3 060 SIR1 4.020,66
89| LT-060SIR1TAS1C1240A | TAOB0SIR1S1C12405+6 060 SIR1 4.419.10
90| LT-060SIR1TAS1C1240A | TAO60SIR1S1C1240A-3 060 SIR1 4.954.17
91| LT-060SIR1TAS1C1240A | TAO60SIR1S1C1240A0 060 SIR1 5.498 52
92 | LT-060SIR1TAS1C1240A | TAOB0SIR1S1C1240A+3 060 SIR1 6.042,88
93| LT-060SIR1TAS1C1240A | TA060SIR1S1C1240B-3 060 SIR1 6.685 61
94 | LT-060SIR1TAS1C1240A | TA0B0SIR1S1C124080 060 SIR1 7.445.00
95| LT-060SIR1TAS1C1240A | TAOB0SIR1S1C1240B+3 060 SIR1 8.338,40
96| LT-060SIR1TAS1C1240A | TAO60SIR1S1C1240R-3 060 SIR1 8.608.15
97| LT-060SIR1TAS1C1240A | TAOB0SIR1S1C1240R%0 060 SIR1 9.506,60
98| LT-060SIR1TAS1C1240A | TAOB0SIR1S1C1240R+3 060 SIR1 10.585,05
99| LT-060SIR1TAS1C1240A | TAOG0SIR1S1C1240FS-6 | 060 SIR1 3.305.72
100 | LT-060SIR1TAS1C1240A | TAOBOSIR1S1C1240FS-3 | 060 SIR1 378222
101 | LT-060SIR1TAS1C1240A | TAOBOSIR1S1C1240FS£0| 060 SIR1 4.254 47
102 | LT-060SIR1TAS1C1240A | TAOBOSIR1S1C1240FS+3| 060 SIR1 472246
103 | LT-060SIR1TAS1C1240A | TAOBOSIR1S1C1240FS+6| 060 SIR1 5.190,45
104 | LT-060SIR1TAS1C1240A | TAOBOSIR1S1C1240FA-3 | 060 SIR1 5.818.91
105| LT-060SIR1TAS1C1240A | TAOB0SIR1S1C1240FA0 | 060 SIR1 6.458,28
106 | LT-060SIR1TAS1C1240A | TAOBOSIR1S1C1240FA+3 | 060 SIR1 7.097.65
107 | LT-060SIR1TAS1C1240A | TAOBOSIR1S1C1240FB-3 | 060 SIR1 7.852.57
108 | LT-060SIR1TAS1C1240A | TAOBOSIR1S1C1240FB20 | 060 SIR1 8.744.51
109 | LT-060SIR1TAS1C1240A | TAOBOSIR1S1C1240FB+3| 060 SIR1 0.793.85
110 | LT-060SIR1TAS1C1240A | TAOBOSIR1S1C1240FR-3 | 060 SIR1 10.110,69
111 | LT-060SIR1TAS1C1240A | TAOBOSIR1S1C1240FR+0| 060 SIR1 11.271,68
112 | LT-060SIR1TAS1C1240A | TAOBOSIR1S1C1240FR+3| 060 SIR1 12.432.66
113 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TA060SIR2S1C2250S-6 060 SIR2 3.229.49
114 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TA0B0SIR2S1C2250S-3 060 SIR2 3.695,00
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115 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TAOBOSIR2S1C225050 060 SIR2 4.156,36
116 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TAOBOSIR2S1C22505+3 060 SIR2 4.613.56
117 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TAOB0SIR2S1C22505+6 060 SIR2 5.070.76
118 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TAO60SIR2S1C2250A-3 060 SIR2 5.684,72
119| LT-060SIR2TAS1C2250A | TAOB0SIR2S1C2250A£0 060 SIR2 6.300,35
120 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TA060SIR2S1C2250A+3 060 SIR2 6.933,98
121 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TA060SIR2S1C22508-3 060 SIR2 7.671,49
122 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TAOB0SIR2S1C2250B0 060 SIR2 8.542,86
123 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TAOB0SIR2S1C2250B+3 060 SIR2 9.568,00
124 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TA060SIR2S1C2250R-3 060 SIR2 0.877.54
125 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TAO60SIR2S1C2250R£0 060 SIR2 11.011,75
126 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TAO60SIR2S1C2250R+3 | 060 SIR2 12.145.96
127 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TAOGOSIR2S1C2250FS-6 | 060 SIR2 373214
128 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TAOB0SIR2S1C2250FS-3 | 060 SIR2 427011
129 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TAOBOSIR2S1C2250FS20 | 060 SIR2 4.803,27
130 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TAOBOSIR2S1C2250FS+3 | 060 SIR2 5.331,63
131 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TAOB0SIR2S1C2250FS+6| 060 SIR2 5.850,99
132 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TAOBOSIR2S1C2250FA-3 | 060 SIR2 6.569,52
133 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TAOBOSIR2S1C2250FA0 | 060 SIR2 7.291,37
134 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TAOBOSIR2S1C2250FA+3 | 060 SIR2 8.013,21
135 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TAOBOSIR2S1C2250FB-3 | 060 SIR2 8.865,51
136 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TAOBOSIR2S1C2250FB£0 | 060 SIR2 9.872.51
137 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TAOBOSIR2S1C2250FB+3 | 060 SIR2 11.057.21
138 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TAOBOSIR2S1C2250FR-3 | 060 SIR2 11.414.92
139 | LT-060SIR2TAS1C2250A | TAOG0SIR2S1C2250FR0 | 060 SIR2 12.725.67
140| LT-060SIR2TAS1C2250A | TAOBOSIR2S1C2250FR+3| 060 SIR2 14.036,41
141 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TA060SIR1S1C2250S-6 060 SIR1 3.022.12
142 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TA060SIR151C22508-3 060 SIR1 3.457.74
143 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TAOB0SIR1S1C225080 060 SIR1 3.880 47
144 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TAOB0SIR1S1C2250S+3 060 SIR1 431731
145| LT-060SIR1TAS1C2250A | TAO60SIR1S1C2250S+6 060 SIR1 474515
146 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TA0B0SIR1S1C2250A-3 060 SIR1 5.319,60
147 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TAOB0SIR1S1C2250A%0 060 SIR1 5.904,21
148 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TAOB0SIR1S1C2250A+3 060 SIR1 6.488,73
149 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TA060SIR1S1C2250B-3 060 SIR1 7.178,88
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150 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TAO60SIR1S1C2250B10 060 SIR1 7.994,30
151 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TA0B0SIR1S1C22508+3 060 SiR1 8.953,62
152 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TA060SIR1S1C2250R-3 060 SIR1 9.243,27
153 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TAOG0SIR1S1C2250R+0 060 SiR1 10.304,65
154 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TAO60SIR1S1C2250R+3 060 SiR1 11.366,03
155 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TAOB0SIR1S1C2250FS-6 060 SIR1 3.494,95
156 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TAO60SIR1S1C2250FS-3 060 SIR1 3.008,72
157 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TAOG0SIR1S1C2250FS+0 060 SIR1 4.498,00
158 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TAOB0SIR1S1C2250FS+3 060 SIR1 4.992.78
159 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TAO60SIR1S1C2250FS+6 060 SIR1 5.487,56
160 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TAO60SIR1S1C2250FA-3 060 SIR1 6.151,99
161 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TAO60SIR1S1C2250FA+0 060 SIR1 6.827,96
162 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TAOB0SIR1381C2250FA+3 060 SIR1 7.503,93
163 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TAOB0SIR1S1C2250FB-3 060 SIR1 8.302,07
164 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TAO60SIR1S1C2250FB+£0 060 SIR1 9.245,06
165 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TAOB0SIR1S1C2250FB+3 060 SIR1 10.354,47
166 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TAOB0SIR1S1C2250FR-3 060 SIR1 10.689,45
167 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TA060SIR1S1C2250FR+0 060 SIR1 11.916,88
168 | LT-060SIR1TAS1C2250A | TAO60SIR1S1C2250FR+3 060 SIR1 13.144,32
Notas:

SIRO:  Sierra Rural de 1000 a 3000 msnm

SIR1:  Sierra Rural de 3001 a 4500 msnm

SIR2:  Sierra Rural mas de 4500 msnm

No obstante, para fines del presente Mandato se han considerado cuatro categorias
de renta mensual por cada cddigo de modulo estandar reportado, en funcion al tipo de
estructura de soporte eléctrico de cada médulo, tal como se detalla a continuacion:

LT-060SIR1TAS1C1120A

Linea de Transmision de 60
KV, SIR1, terna simple, 1
cable de guarda, conductor
AAAC, seccion 120 mm2

Torre de suspension tipo S1 (5°)

Torre de angulo menor tipo A1 (30°)

Torre de dngulo mayor tipo B1 (65°)

Torre de anclaje, retencion
intermedia y terminal (15°) Tipo R1
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2 | LT-220SIR0TAS1C1500A

Linea de Transmision de
220 KV, SIR0, terna simple,
1 cable de guarda,
conductor AAAC, seccion
500 mm2

Torre de suspension tipo S1 (6°)

Torre de angulo menor tipo A1 (30°)

Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)

Torre de anclaje, retencion
intermedia y terminal (15°) Tipo R1

3 | LT-138SIR2TAS1C2315A

Linea de Transmision de
138 KV, SIR2, terna simple,
1 cable de guarda,
conductor ACSR, seccion
315 mm2

Torre de suspension tipo 81 (5°)

Torre de angulo menor tipo A1 (30°)

Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)

Torre de anclaje, retencion
intermedia y terminal (15°) Tipo R1

4 | LT-060SIR1TAS1C1240A

Linea de Transmisién de 60
KV, SIR1, terna simple, 1
cable de guarda, conductor
AAAC, seccion 240 mm2

Torre de suspension tipo S1 (5°%)

Torre de angulo menor tipo A1 (30°)

Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)

Torre de anclaje, retencion
intermedia y terminal (15°) Tipo R1

5 | LT-060SIR2TAS1C2250A

Linea de Transmision de 60
KV, SIR2, terna simple, 1
cable de guarda, conductor
ACSR, seccion 250 mm?2

Torre de suspension tipo S1 (5°)

Torre de angulo menor tipo A1 (30°)

Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)

Torre de anclaje, retencion
intermedia y terminal (15°) Tipo R1

6 | LT-060SIR1TAS1C2250A

Linea de Transmision de 60
KV, SIR1, terna simple, 1
cable de guarda, conductor
ACSR, seccién 250 mm2

Torre de suspension tipo S1 (5°)

Torre de dngulo menor tipo A1 (30°)

Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)

Torre de anclaje, retencion
intermedia y terminal (15°) Tipo R1

Notas:

SIR0:  Sierra Rural de 1000 a 3000 msnm
SIR1: Sierra Rural de 3001 a 4500 msnm
SIR2:  Sierra Rural mas de 4500 msnm

De esta manera, a continuacion se muestran los precios de cada tipo de estructura de
soporte eléctrico por cada modulo estandar reportado, considerando los promedios
simples de los precios de las estructuras de cada modulo, tomando como base la
informacion contenida en la base de datos “MOD INV_2017” del OSINERGMIN:
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Torre de suspension tipo S1 (5°) 3.402,48
Torre de angulo menor tipo A1 (30°) 5.169,10
LT-060SIR1TAS1C1120A Torre de angulo mayor tipo B1 (65°) 7.040,96
Torre de anclaje, retencién intermedia y terminal 9.021,67
(15°) Tipo R1
Torre de suspension tipo S1 (5°) 7.013,39
Torre de angulo menor tipo A1 (30°) 10.654,85
LT-220SIROTAS1C1500A Torre de angulo mayor tipo B1 (65°) 14.513,22
Torre de anclaje, retencién intermedia y terminal 18.595,97
(15°) Tipo R1
Torre de suspension tipo S1 (5°) 5.690,68
Torre de angulo menor tipo A1 (30°) 8.645,38
LT-138SIR2TAS1C2315A Torre de dnguloc mayor tipo B1 (65°) 11.776,07
Torre de anclaje, retencion intermedia y terminal 15.088,83
(15°) Tipo R1
Torre de suspension tipo S1 (5°) 3.935,19
Torre de dngulo menor tipo A1 (30°) 5.978,40
LT-060SIR1TAS1C1240A Torre de angulo mayor tipo B1 (65°) 8.143,32
Torre de anclaje, retencién intermedia y terminal 10.434,14
(15°) Tipo R1
Torre de suspension tipo S1 (5°) 4.476,23
Torre de angulo menor tipo A1 (30°) 6.800,36
LT-060SIR2TAS1C2250A Torre de angulo mayor tipo B1 (65°) 9.262,93
Torre de anclaje, retencion intermedia y terminal 11.868,71
(15°) Tipo R1
Torre de suspension tipo S1 (5°) 4.190,38
Torre de dngulo menor tipo A1 (30°) 6.366,09
LT-060SIR1TAS1C2250A )
Torre de angulo mayor tipo B1 (65°) 8.671,40
;I;o;e)a%;e)oa%c:aje, retencion intermedia y terminal 11.110,77

Finalmente, considerando en la férmula establecida en el Anexo 1 del Reglamento de
la Ley N° 29904 y su modificatoria, los precios de las infraestructuras de soporte
eléctrico de la base de datos “MOD INV_ 2017” y las consideraciones sefaladas en el
presente informe, obtenemos los siguientes 24 valores de retribucién mensual por
arrendatario, en base a un promedio simple de los valores de renta mensual obtenidos
para las 168 estructuras, agrupados en los 06 médulos estandar reportados, y en los
04 tipos de estructuras de soporte eléctrico identificados por médulo estandar.




DOCUMENTO

¢y osiptel

INFORME

N° 00067-GPRC/2018
Pagina: 137 de 187

Linea de Transmision de | Torre de suspension tipo S1 (5°) 4,31
60 KV, SiR1, terna ; . o 6,55
LT- simple, 1 cable de Torre de angulo menor tipo A1 (30°)
060SIR1TAS1C1120A|  guarda, conductor | Torre de angulo mayor tipo B1 (65°) 8,93
AAAC, seccion 120 . L
mm2 Torre de _anclaje, yetenmon ] 11,42
intermedia y terminal (15°) Tipo R1
Linea de Transmision de | Torre de suspension tipo $1 (5°) 8,90
220 KV, SIR0, tema : o 13,48
LT- simple. 1 cable de Torre de angulo menor tipo A1 (30°)
220SIROTAS1G1500A|  guarda, conductor | Torre de &ngulo mayor tipo B1 (657) 18,42
AAAC, seccion 500 T . -
mm2 Torre de_anclaje, retencnon _ 23,57
intermedia y terminal (15°) Tipo R1
Linea de Transmision de | Torre de suspension tipo S$1(5°) 7,21
138 KV, SIR2, temma ; ° 10,97
LT- simple, 1 cable de Torre de angulo menor tipo A1 (30°)
138SIR2TAS1C2315A|  guarda, conductor | Torre de angulo mayor tipo B1 (65°) 14,93
ACSR, seccién 315 T . .
mm2 Torre de.anclaje, yetencnén ' 19,13
intermedia y terminal (15°) Tipo R1
Linea de Transmision de | Torre de suspension tipo S1(5°) 5,00
60 KV, SIR1, terna . o 7,60
LT- simple, 1 cable de Torre de angulo menor tipo A1 (30°)
060SIR1TAS1C1240A|  guarda, conductor | Torre de angulo mayor tipo B1 (657) 10,33
AAC, rs:fggén 240 | 1orre de anclaje, retenciéon 13,23
intermedia y terminal (15°) Tipo R1
Linea de Transmision de | Torre de suspension tipo S1(5°) 5,67
60 KV, SIR2, terna . . o 8,62
LT- simple, 1 cable de Torre de angulo menor tipo A1 (30 )
060SIR2TAS1C2250A |  guarda, conductor | Torre de angulo mayor tipo B1 (65°) 1,72
ACSR, rsnenc;,(zzlén 250 Torre de anclaje, retencion 15,05
intermedia y terminal (15°) Tipo R1
i6n ° 5,31
LT de 60 KV, SIR1, Torre de suspension tipo S1 (5°)
LT- terna simple, 1 cable de Torre de angulo menor tipo A1 (30°) 8,07
guarda, conductor : o 10,97
060SIR1TAS1C2250A ACSR. seccion 250 Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)
mm2 Torre de anclaje, retencion 14,08
intermedia y terminal (15°) Tipo R1

(*) Valores expresados en Dolares de los Estados Unidos de América.

Es preciso sefialar que la refr
de cada torre de INVERSIO

ibucion mensual unitaria sefialada es por el acceso y uso
NES SHAQSHA por parte de AZTECA PERU, para la

instalacion de un (01) cable o medio de comunicacion. La contraprestacion mensual
por el acceso y uso de infraestructura a ser cobrada por INVERSIONES SHAQSHA a
AZTECA PERU, sera el equivalente a la suma de los montos derivados de la




multiplicacion de los valores indicados como retribucién mensual unitaria y la cantidad
de dicha infraestructura utilizada efectivamente en cada Ruta al final de cada mes.

Cabe sefialar, que los referidos valores de retribucién mensual por arrendatario es el
resultado de los siguientes calculos:

e Con el fin de incorporar el costo de montaje de cada torre, multiplicamos el
precio CIF unitario de cada torre extraido de la base de datos “MOD INV_2017”
del OSINERGMIN, segun el codigo que corresponda, el cual esta expresado en
dolares americanos (US$, sin IGV), por el factor de 1,843 (correspondiente a
lineas de media o alta tension), dando como resultado el valor del componente
BT de la férmula sefiala anteriormente (base total de célculo de la
infraestructura eléctrica).

e A fin de obtener el valor del costo de operacion y mantenimiento habitual del
operador eléctrico (OMs), multiplicamos el valor de BT por el factor de 0,134
(correspondiente a lineas de media o alta tension), y lo dividimos entre 12 para
obtener el valor mensual del componente OMs.

» Asimismo, para obtener el valor del costo de operacion y mantenimiento
adicional producto de la comparticion (OMc), multiplicamos el valor de OMs por
el factor de 0,183 (correspondiente a lineas de media o alta tension),
obteniéndose el valor mensual del componente OMc.

» Finalmente, el valor de la retribucion mensual unitaria que debera pagar cada
arrendatario, sera el resultado de muiltiplicar el valor del OMc con el factor que
corresponda por concepto de tasa de retorno mensualizada, y dividirlo entre el
valor del Na, correspondiente a 03 arrendatarios. Este valor de retribucién
mensual estara expresado en ddlares americanos (US$), sin IGV, corresponde
a la instalacion de un (01) cable o medio de comunicacion.

Asimismo, como parte del Anexo 1 del presente informe se establece la retribucién por
el acceso y uso de la infraestructura eléctrica de INVERSIONES SHAQSHA, por parte
de AZTECA PERU, adjuntandose en el Anexo 2, un disco compacto con los calculos
realizados para la determinacion de la retribucion mensual por arrendatario
establecida.
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4.3.5 COMENTARIOS AL PROYECTO DE MANDATO.

4.3.5.1 COMENTARIOS PRESENTADOS POR AZTECA PERU (Escrito N° 3,
recibido el 06.02.2018).

AZTECA PERU manifiesta que en el Proyecto de Mandato, se sefiala que la
retribucion por el uso de infraestructura eléctrica esta definida como un pago que se
sustenta en los costos adicionales por la operacion y mantenimiento (costo
incremental) asignable a cada arrendatario cuyo cable de comunicacion es soportado
en los postes o torres de la empresa eléctrica. En esa linea, se establece
expresamente que el costo adicional por cada cable instalado ha sido dimensionado
por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (“MTC”) en un 6.1% del valor del
costo de operacién y mantenimiento habitual de la infraestructura. En consecuencia,
sefialan que el valor que corresponde considerar como “Na” es tres (3), en tanto el
costo incremental total estimado por el MTC ha sido dimensionado sobre la base de
tres (3) arrendatarios, por lo que la aplicacién de dicho valor genera que la
contraprestacion sea la que realmente corresponde abonar por el espacio que ocupa
un cable en la infraestructura.

Sobre el particular, AZTECA PERU también sostuvo que el valor del factor “Na” es
igual a tres (3). Indica que se argument6 que el MTC establecié que el referido costo
incremental que se generaria a una torre o poste de electricidad por apoyar un cable
de fibra oOptica de telecomunicaciones se encuentra en funcion directa al peso
incremental que la fibra éptica causa en la instalacion eléctrica. Teniendo en cuenta io
anterior, consideran evidente para cualquiera que revise la operatividad de la
Metodologia que existe una relacién directa entre las variables “f’ (peso adicional
de cables de los arrendatarios) y el denominador “Na” (nimero de apoyos o
arrendatarios), puesto que el valor por el peso total de los cables de fibra 6ptica
necesariamente tiene que guardar coherencia con el namero de cables.

Por tanto, AZTECA PERU coincide con lo desarrollado en el Informe N° 00002-
GPRC/2018, en el extremo referido a que el valor que le corresponde asumir al factor
“Na” es tres (3), a fin de que la Metodologia cumpla con el principio de eficiencia y
cada arrendatario abone el costo incremental que se genera por operacion y
mantenimiento de la infraestructura que soporta un cable de fibra optica.

Indica que se debe recordar que el MTC ha sido claro al establecer que, luego de
analizar las caracteristicas propias de los soportes eléctricos que se suelen emplear,
opté por disefar la Metodologia bajo la presuncion general de que éstos tienen la
capacidad de albergar tres (3) cables de comunicaciones. Por consiguiente, para que
de la Metodologia resulte un valor de contraprestacion periddica razonable y eficiente,
reflejando Unicamente el costo incremental que se genera por el espacio que ocupa
cada arrendatario, tiene que considerarse (obligatoriamente) que las infraestructuras
de soporte eléctrico tienen la capacidad de soportar _tres (3) arrendatarios.
Considerando ello, sefialan que la Unica manera de ser consistente con dicha
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finalidad normativa es que el denominador “Na” (Numero de arrendatarios) del
factor “B” de la Metodologia sea necesariamente igual a tres (3).

Por ello, consideran importante y necesario que el Consejo Directivo reconozca que,
desde que se aprob6 la Metodologia mediante el Reglamento en el afio 2013, el MTC
habia determinado que el denominador “Na” era igual a tres (3). Sefialan que ello se
evidencia claramente en el Informe N° 251-2013-MTC/26, de fecha 17 de octubre de
2013 que sustenté técnica y normativamente la propuesta de texto del Reglamento.
Indican que, en la pagina 22 de dicho informe se desarrolla la I6gica que se sigui6 para
determinar el valor del factor “f, tanto en atencion a la distancia entre torres/postes,
como al peso que podrian soportar aquellas, siendo que el MTC optd por asumir que
en promedio todas las infraestructuras eléctricas podian alojar tres (3) cables, esto es,
tres (3) arrendatarios.

Sefialan que de este modo, si bien el Informe N° 251-2013-MTC/26 reconoce que hay
diversos factores que podrian tener un impacto en la capacidad real de comparticion
de las instalaciones, claramente el MTC decidid que, para efectos de la regulacion
tarifaria, tenia que considerarse un numero fijo, tres (3), como se puede observar a
continuacion:

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

En la presente estimacién podrian plantearse diversas variaciones que afecten
el calculo: del lado de las telecomunicaciones podriamos asumir solo 1 o 2
cables de fibra dptica o considerar cables coaxiales mas pesados en lugar de
cables de fibra Optica, entre otras variantes; asimismo, del lado de la
infraestructura de energia eléctrica, podriamos considerar conductores mas
pesados, agregar conductores neutros o considerar conductores mas livianos,
por efemplo, para baja tensién. Por ello, debido a la variabilidad de factores,
consideramos prudente tomar un valor para f del 20% que implica un margen
de segquridad razonable: respecto al 15% calculado.” (Subrayado y énfasis
agregados)

AZTECA PERUI manifiesta que el Informe N° 292-2017-MTC/26, de fecha 4 de agosto
de 2017, que sustenta la Resolucion Viceministerial, s6lo sigue la pauta regulatoria ya
establecida por el MTC en el Informe N° 251-2013-MTC/26, afirmando que el criterio
de peso o espacio a través del cual se mide la variable “/” consideré que el nimero de
apoyos o arrendatarios es igual a tres (3), es decir “Na” igual a tres (3). De ese modo,
el Informe N° 292-2017-MTC/26 esclarece las dudas que podria tenerse sobre el valor
del denominador “Na”, ratificando que el valor correcto para su aplicacion en la
Metodologia es tres (3).
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Indican que lo anterior es explicado claramente en el Informe Econémico denominado
«Andlisis econémico- regulatorio de la Ley No 29904 (2012) y su Reglamento (2013)
sobre Remuneraciones por Acceso y Uso de Postes/Torres de Alta/Media Tension”, de
18 de noviembre de 2017, elaborado por BC Economica, que se adjunté como Anexo
a su Escrito N° 2.

Po lo tanto, consideran que corresponde que el Consejo Directo, al momento de emitir
el mandato de comparticion solicitado en el presente caso, precise que el valor del
“Na” igual a tres (3) se fijo desde la emision del Reglamento, remitiéndose en primer
lugar al Informe N° 251-2013-MTC/26, que constituye el sustento de lo establecido en
el Reglamento. Indican que en la pagina 61 del Informe N° 00221-GPRC/2017
anicamente se hace referencia al Informe N° 292-2017- MTC/26, cuando el Informe N°
251-2013-MTC/26 del MTC fue la primera fuente en la que se establece que el costo
incremental por el arrendamiento de infraestructura se calculé en atencion a tres (3)
arrendatarios (el peso de tres cables de fibra optica), por lo que corresponde que se
rectifique y complemente lo indicado en dicha pagina.

Adicionalmente, manifiesta que en linea con lo desarrollado en el numeral 3.7,
corresponde que el Consejo Directivo precise que el Informe N° 292-2017-MTC/26
aclara que el valor del denominador “Na” es tres (3) para la correcta aplicacion de la
Metodologia, puesto que dicho valor (igual a tres) fue determinado de ese modo desde
la emision del Reglamento.

Sefialan que lo solicitado previamente resulta trascendental pues, como sefialaron en
sus anteriores escritos, desde la entrada en vigencia del Reglamento y su
Metodologia, los operadores eléctricos y de ' comunicaciones debfan haber asignado
al denominador “Na” el valor de tres (3), conforme lo ha claramente definido el MTC.
Sefialan que el haber estado facturando retribuciones calculadas en funcién a un Na
igual a uno (1), ha implicado que se transgreda el mandato legal contenido en el
numeral 30.4 del articulo 30 del Reglamento; sin respetarse el precio maximo definido
en el marco normativo aplicable desde la entrada en vigencia del Reglamento.

En consideracion a lo expuesto, solicitan al Consejo Directivo que se precise en el
mandato de comparticion que se emitira en el presente caso los siguientes puntos,
conforme ha sido desarrollado en este acapite;

(i) El valor del factor “Na” igual a tres (3) fue establecido por el MTC desde la
entrada en vigencia de la Metodologia, conforme se puede verificar de la
lectura del Informe N° 251-2013-MTC/26 que sustentd la emision del
Reglamento.

(ii) El Informe N° 292-2017-MTC/26 aclara/esclarece que el valor del denominador
“Na” es tres (3) para la correcta aplicacion de la Metodologia.




(iii) La contraprestacion fijada inicialmente en la Clausula Quinta del Contrato de
Comparticién suscrito por AZTECA PERU e INVERSIONES SHAQSHA excede
el precio maximo que se determina de la aplicacion de la Metodologia.

4.3.5.2COMENTARIOS PRESENTADOS POR INVERSIONES SHAQSHA (Escrito
N° 8, recibido el 16.02.2018).

A. SOBRE LA FACULTAD DEL OSIPTEL DE MODIFICAR LA
REMUNERACION ESTABLECIDA EN EL CONTRATO.

INVERSIONES SHAQSHA manifiesta que la Ley N° 29904 establece la obligacion de
permitir el uso de su infraestructura a los concesionarios de distribucion eléctrica,
conforme a lo establecido en el articulo 13 que citamos a continuacién:

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

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

(...)

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

(...)

b. El acceso y uso de la infraestructura de los concesionarios de servicios
publicos de energia eléctrica e hidrocarburos se realizara a cambio de una
contraprestacion inicial que considere la recuperacion de las inversiones en las
que incurra el concesionario para prestar el acceso y uso a su infraestructura,
asi como contraprestaciones periédicas que remuneren la operacion y
mantenimiento, incluido un margen de utilidad razonable. La metodologia para
la determinacién de las referidas contraprestaciones seré establecida en
el reglamento de la presente Ley.

(.

Sefialan que conforme a la citada norma, el Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones (en adelante, MTC) era la entidad competente para establecer el
calculo de la contraprestacion en el reglamento correspondiente. Al amparo de lo
antes dispuesto, el Reglamento dispuso claramente en su articulo 30 que la
metodologia para la determinacién de las contraprestaciones seria la establecida en
su Anexo 1. La metodologia descrita en dicho Anexo 1 involucra distintas variables
denominadas “m”, “I", “h”, “f’ y una variable “Na” cuya importancia es particular, pues
su valor es otorgado de la siguiente manera:
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B = 1/Na
Donde Na: nimero de arrendatarios

Indican que en ese mismo sentido, el Anexo 1 establece que los valores otorgados a
las variables “m’, “I", “h” y “f pueden ser modificados mediante resolucion
viceministerial. Sin embargo, no se sefala lo mismo respecto a la variable “Na”, la
cual, debe entenderse, sblo podria ser modificada por Decreto Supremo. Por este
motivo, consideran que carece de fundamento juridico la pretensiéon de modificar la
variable “Na” y es ilegal que el Proyecto de Mandato proponga la modificacion de
dicha variable cuando la norma especial sobre la materia (en este caso, la Ley N°
29904, y por remisién de ésta, el Reglamento) deja sentado bajo Decreto Supremo el
valor de dicho componente y Unicamente permite al Viceministerio de Comunicaciones
modificar algunas variables, entre las cuales no se encuentra comprendida la variable
“Na”.

A manera de refuerzo de su posicién, mencionan que el MTC emitié la Resolucion
Viceministerial N° 768-2017-MTC-03, que dispuso Ia modificacién de los valores
otorgados a las variables “m” y sin realizar ninguna modificacion al valor asignado a la
variable “Na”. Por tal motivo, consideran que queda evidenciado que no ha existido
ninguna variacién en el valor asignado a la variable “Na” y, por tanto, ésta debe seguir
siendo determinada como se ha venido realizando desde la suscripcion del Contrato.
Sin embargo, el OSIPTEL ha dispuesto otorgar un valor distinto al que se venia
empleando para la variable “Na”, sosteniendo lo siguiente en el Informe:

“En razén de ello, y con la finalidad de calcular el costo incremental individual,
que de acuerdo a la normativa es lo que debe pagar cada uno de los
arrendatarios, el OSIPTEL en su facultad para emitir el presente mandato,
establece que el “Na” aplicable debe ser igual a 03. Con dicho valor, el
arrendatario pagaré exclusivamente, a traves de la renta mensual, el costo
incremental individual originado por instalar su propio medio de comunicacion
(01 cable); y el arrendador recibira de este especifico arrendatario, el monto
equivalente adicional por el uso de infraestructura (por 01 cable). Debe
sefialarse que con la aplicacion de una “Na” = 03, la Renta Mensual sera igual
a lo que debe pagar 01 arrendatario por el acceso a la infraestructura, y no se

genera distorsiones (para arriba o abajo) en los pagos y cobros”. "

Manifiestan que existe una labor de interpretacion del OSIPTEL que no tiene ningun
asidero juridico, pues la forma de determinacion de la contraprestacion esta
claramente establecida en el Anexo 1 del Reglamento y no debe ser objeto de
interpretaciones amplias. En consecuencia, la interpretacion del OSIPTEL es ilegitima
al pronunciarse de una materia que no se debe encontrar en discusion, pues el

15 pagina 78 del Informe.




Contrato tiene pactada una forma de determinacion de la contraprestacion que es la
sefalada en el Anexo 1 del Reglamento.

Indican que con la aprobacion del Proyecto de Mandado, el OSIPTEL no sélo estaria
vulnerando lo dispuesto en el articulo 62 de la Constitucion y la autonomia privada de
INVERSIONES SHAQSHA y AZTECA PERU, sino que también estaria yendo en
contra de las normas especiales que regulan la retribucion, en concreto, contra lo
dispuesto por el Anexo | del Reglamento, el cual no deja espacios para el dictado de
mandatos de comparticién por parte del OSIPTEL.

Sefialan que, el OSIPTEL al asignar el valor 03 a la variable “Na”, como numero de
arrendatarios, estaria excediendo sus competencias mas alla de lo establecido en la
Ley N° 29904, pues en el supuesto negado de existir una controversia sobre la
asignacion del valor, esta controversia deberia ser resuelta con los mecanismos de
solucion determinados en el Contrato, siendo que la forma de determinacion de la
contraprestacion se establece de acuerdo al Anexo 1 del Reglamento.

Por otro lado, sefialan que el Proyecto de Mandato modifica e interviene ilegalmente
en la retribucion pactada por INVERSIONES SHAQSHA y AZTECA PERU, empleando
los criterios para determinar la contraprestacién por comparticion que recoge el
articulo 34 del Reglamento de la Ley N° 28295, aprobado por Decreto Supremo N°
009-2005-MTC, el cual NO ES APLICABLE al presente caso. Sefialan que el OSIPTEL
omite en este extremo que la Ley N° 29904 ha delegado a su Reglamento el desarrollo
de la Metodologia para calcular la retribucion por el acceso y uso de infraestructura,
siendo estas normas de caracter especial y las Unicas aplicables a los casos de
mandatos de comparticion en el proyecto de Red Dorsal.

Indican que en efecto, el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 desarrolla en
extenso como se calcula la retribucion y en qué Unicas variables se pueden realizar
modificaciones (variables “m”, “I", “h” y “f") y quién es el competente para aprobar
dichas modificaciones (el Viceministerio de Comunicaciones). Por tanto, en los
procedimientos de mandato que se inicien bajo la Ley N° 29904 y en los cuales se
discuta la retribucion -como ocurre en el presente caso- la competencia del OSIPTEL
se agotara en los margenes que ha fijado el Anexo 1 del Reglamento, no siendo
competente esta entidad para fijar nuevos valores a las variables de dicho Anexo.

Sefialan que se debe tener en cuenta que, de acuerdo al articulo 70 de la LPAG, “/a
competencia de las entidades tiene su fuente en la Constitucion y en la ley, y es
reglamentada por las normas administrativas que de aquéllas se derivan’. En el
presente caso, indican que, ni la Ley N° 29904 ni su Reglamento han otorgado
competencias al OSIPTEL para fijar y mucho menos modificar retribuciones de
comparticion sobre la base de “tnicamente (...) el espacio que el beneficiario requiera
y genere, para brindar su servicio y en ningtin caso por todo el espacio disponible en la
infraestructura de uso publico del titular’ (como sefiala el articulo 34 de la Ley N°
28295), sino que por el contrario, la misma Ley N° 29904 ha dejado delegado en el
Reglamento la metodologia para el célculo de dicha retribucién sobre la base de un
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factor “Na” cuyo valor -conforme lo hemos sefialado a lo largo del procedimiento- no
ha sido modificado y prevalece como nimero efectivo de arrendatarios, conforme han
entendido tanto AZTECA PERU como INVERSIONES SHAQSHA en el Convenio
celebrado.

Por tanto, manifiestan que el OSIPTEL debe abstenerse de dictar un mandato de
comparticion como aquél que sugiere el Informe, pues estaria cometiendo una clara y
arbitraria ilegalidad, sancionada con la nulidad conforme a lo dispuesto en el numeral 1
del articulo 10 de la LPAG, al avocarse materias que exceden su competencia, con las
consiguientes responsabilidades funcionales que se desarrollan en las leyes
correspondientes.

B. Sobre la Base de Calculo empleada por EL OSIPTEL para pronunciarse
sobre la retribucion en el Proyecto de Mandato.

INVERSIONES SHAQSHA manifiesta que la base de calculo establecida por el
OSIPTEL esta considerada segin las normativas establecidas por OSINERGMIN
(MODULOS ESTANDARES 2017), de donde el OSIPTEL tomo como referencia cual
es el costo de las instalaciones de transmision (estructuras) de INVERSIONES
SHAQSHA. Sefialan que el costo de referencia que ha tomado el OSIPTEL para su
analisis son los modulos estandares que INVERSIONES SHAQSHA declar6 en su
oportunidad para cada una de sus lineas de transmision.

Sobre el particular, INVERSIONES SHAQSHA es de la posicién de que se deberian
nuevamente definir los médulos estandares exactos para cada linea y por estructura,
lo cual serfa una condicién mas justa para ambas partes. Esto, debido a que en su
momento el Convenio se suscribié con aproximaciones a médulos estandares que
tenian similitud con las estructuras y se generalizé este Gltimo concepto para todas las
estructuras de la linea de transmision, siendo esto Gltimo incorrecto puesto que cada
linea de transmision tenia diversos modelos de estructuras que implicaban diferentes
precios.

“Informe Econémico sobre el Concepto de Contraprestacion por Acceso y Uso
de la Infraestructura de los Concesionarios de Servicios Publicos de Energia
Eléctrica, por parte de los Operadores de Servicios Publicos de
Telecomunicaciones”, el cual _ha sido elaborado por Macroconsult para_la
Sociedad Nacional de Mineria, Petréleo y Energia. Enero 2018.

INVERSIONES SHAQSHA adjunta el citado informe en el cual se indica que el criterio
segun el cual el valor del parametro “Na” es igual a tres (3), en funcién del espacio
maximo disponible para cables de fibra Optica, no reconoce la totalidad de los costos
econémicos relacionados a la operacion y mantenimiento de la infraestructura
compartida. En detalle, se afirma que dicho criterio ignora cuatro aspectos relevantes:
i) la existencia de economias de ambito que se derivan de la presencia de costos
comunes, ii) el caracter indivisible y discreto del costo incremental, iii) el caracter
decreciente del costo incremental medio que resulta de la presencia de costos fijos de




operacion y mantenimiento atribuibles al espacio disponible para la instalacion de
cables y iv) la consideracion de criterios econdmicos y financieros relacionados con la
demanda actual o potencial. Con base en este criterio, se argumenta que si existen
menos de tres redes instaladas, la contraprestacion mensual retribuira la totalidad de
los costos variables incrementales y solo una porcién de los costos fijos en los que
incurre el concesionario eléctrico por la comparticion de su infraestructura, situacion
que podria afectar la sostenibilidad del servicio del concesionario eléctrico.

Por otra parte, el informe sefiala que la modificacién del parametro “Na” de AZTECA
PERU no induciria a una reduccion de precios para el usuario final de la Red Dorsal
Nacional de Fibra Optica, en la medida que dicha empresa solo puede cobrar una
tarifa fija en su contrato de concesion. Asimismo, manifiesta que las practicas
regulatorias en otros servicios de telecomunicaciones y en otras industrias de redes
reconocen la naturaleza de los costos fijos y que las contraprestaciones derivadas de
aumentos incrementales en la inversion, operacion y mantenimiento se basan en la
demanda efectiva por el servicio.

Del mismo modo, se reporta evidencia internacional que, entre otros, reconoce la
consideracion de criterios socioeconémicos que imposibilitan la utilizacion de la
capacidad maxima del poste. Finalmente, el informe recomienda que la remuneracion
mensual deberia reconocer la totalidad del costo incremental de la comparticion de
infraestructura que utilizan los arrendatarios efectivos, dado que dichos costos poseen
una naturaleza fija mas que variable.

4.3.5.3COMENTARIOS PRESENTADOS POR INVERSIONES SHAQSHA
RESPECTO DE LOS COMENTARIOS PRESENTADOS POR AZTECA PERU
(Escrito N° 9, recibido el 21.02.2018).

INVERSIONES SHAQSHA sefiala que AZTECA PERU coincide con lo desarrollado en
el Informe, en el extremo referido a que “el valor que le corresponde asumir al factor
‘Na” es tres (3), a fin de que la metodologia cumpla con el principio de eficiencia y
cada arrendatario abone el costo incremental que se genera por operacién y
mantenimiento de la infraestructura que soporta un cable de fibra dptica” Ademas,
indica que la referida empresa agrega que “/a Unica manera de ser consistente con
dicha finalidad normativa es que el denominador “Na” del factor “B” de la Metodologia
sea necesariamente igual a tres (3)”. Partiendo de esto, AZTECA PERU solicita al
OSIPTEL pronunciarse sobre tres cuestiones carentes de sustento legal, las cuales
analizaremos a continuacion:

(i) El valor del factor “Na” igual a tres (3) fue establecido por el MTC desde la
entrada en vigencia de la Metodologia, conforme se puede verificar de la lectura
del Informe N° 251-2013-MTC/26 que sustentd la emisién del Reglamento.

Sobre este extremo, INVERSIONES SHAQSHA sefiala que AZTECA PERU se
ampara en un Informe supuestamente sustentatorio del Reglamento de la Ley N°
29904, en cuya pagina 22 se habria establecido que el valor de “Na” es tres (3).
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Sin embargo, sefialan que dicha precision no es efectuada por dicho Informe. Por
el contrario, lo expuesto en el Informe N° 251-2013-MTC/26, da sustento para que
el valor de “Na” no se modifique y se entienda que esta referido Unicamente al
namero efectivo de arrendatarios en la estructura eléctrica.

Indican que lo aludido por AZTECA PERU respecto a la pagina 22 del Informe N°
251-2013- MTC/26 no esta referido al valor del factor “Na”, sino mas bien al factor
“» Es mas, cuando este Informe trata de justificar un valor al factor “f" advierte
que en realidad la cuestion de “espacios” y “soportes” es muy variable y dificil de
asimilar en un valor fijo:

“en la presente estimacion podrian plantearse diferentes variaciones que
afecten el calculo: de lado de las telecomunicaciones podriamos asumir 1 0 2
cables de fibra Optica o considerar cables coaxiales mas pesados en lugar de
cables de fibra optica, entre otras variantes; asimismo, del lado de la
infraestructura podriamos considerar conductores mas pesados, agregar
conductores neutros o considerar conductores mas livianos por ejemplo para

baja tension”.
Sefialan que por esta razon, es que el Informe concluye que:

«“debido a la variabilidad de factores, consideramos prudente tomar un valor
para f de 20% que implica un margen de seguridad razonable; respecto al 15%
calculado”.

Manifiestan que lo anterior, por tanto, confirma dos cuestiones: primero, en
ningn momento se fijo una capacidad de arrendatarios igual a tres (3) para todas
las estructuras; segundo, se confirmoé que el peso y ntimero de conductores es
dificil de determinar, por lo que no podia establecerse un numero fijo de
conductores; y, tercero, y mas importante, que esta variabilidad, para no
perjudicar a ninguna de las partes, podia ser trasladada en el factor “f” bajo un
porcentaje que conciliara ambas posiciones (la del titular de la infraestructura y el
del operador de banda ancha) el cual fue fijado en 20%. Indican que el OSIPTEL
podra advertir que en ningin extremo del Informe aludido el factor “Na” es fijado
en tres (3).

Asimismo, indican que del mismo modo que el OSIPTEL no es competente para
dictar mandatos en relaciones de comparticién que ya cuentan con un Convenio,
dicho regulador tampoco puede interpretar las normas reglamentarias que
regulan la retribucion por comparticién bajo la Ley N° 29904. Por este motivo, el
OSIPTEL no puede pronunciarse sobre el sentido y el valor de las variables
contenidas en el Anexo | del Reglamento, ni mucho menos puede exigir que el
Contrato se adecte a dicha interpretacion y se reembolsen los supuestos pagos
indebidos efectuados por AZTECA PERU bajo la “incorrecta” aplicacion del
Reglamento. Indican que por el contrario, conforme se ha probado en este
procedimiento, AZTECA PERU tuvo la misma interpretacion que INVERSIONES
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SHAQSHA respecto al valor del factor “Na”, y manifestd dicha posicion al
Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

Manifiestan que, AZTECA PERU quiere sorprender al OSIPTEL y a
INVERSIONES SHAQSHA sefialando que el Informe N° 251-2013-MTC/26
asigna al factor “Na” el valor de tres (3). Indican que AZTECA PERU omite
considerar que, ademas de no precisar ningln valor para “Na”, este Informe no
vincula ni complementa las disposiciones finalmente recogidas en el Reglamento.
Asi pues, aun cuando el Informe hubiera propuesto ello, esto no habria sido
vinculante para efectos de la aplicacion del Reglamento. Este Gltimo, desde el
momento de su aprobacion, se interpreta y aplica independientemente de lo que
sefialen los Oficios, Informes y Exposicion de Motivos que le dieron lugar.

Finalmente, INVERSIONES SHAQSHA manifiesta que haber sefialado mediante
un Informe que el valor de “Na” es tres (3) habria carecido de razonabilidad, pues
las instalaciones eléctricas varian de tamario, material de soporte y espacios, por
lo que fijar un valor en tres (3) habria supuesto exigir a los concesionarios
eléctricos que acepten hasta tres (3) arrendatarios aun cuando sus estructuras no
cuenten con capacidad para ello. Una interpretacion distinta habria carecido de
sustento legal. Consideran que esto explica mas bien el sentido que le otorgamos
INVERSIONES SHAQSHA y AZTECA PERU al Anexo | del Reglamento al
momento de negociar y suscribir el Convenio, entendiendo que el valor de “Na”
hacia referencia al niUmero de arrendatarios efectivos.

(i) El Informe N° 292-2017-MTC/26 aclara/esclarece que el valor del denominador
“Na” es tres (3) para la correcta aplicacion de la Metodologia.

INVERSIONES SHAQSHA manifiesta que haber admitido el valor de tres (3)
habria significado imponer a estructuras sin capacidad para recibir arrendatarios,
la obligacion de recibir necesariamente a tres (3) operadores, cuando carecian de
dicha posibilidad. Sin embargo, sefialan que algo mas importante surge a partir
de lo solicitado por AZTECA PERU si fuera correcto, como sefiala AZTECA
PERU, que el Informe N° 251-2013-MTC/26 precis6 el valor de “Na” en tres (3),
¢por qué la necesidad del MTC de emitir un nuevo informe (Informe N° 292-2017-
MTC/26) y “oficios interpretativos” para *“aclarar/esclarecer” el valor del
denominador “Na”?

Consideran que existe una contradiccién evidente en los argumentos de AZTECA
PERU. No sdlo ello, sino que estos argumentos vagos y circulares no responden
en ningun extremo como es posible que, sin haberse dictado una norma
reglamentaria que modifique el Anexo | del Reglamento, deba entenderse sin
embargo que dicha modificacion se ha producido en el extremo referido al factor
“Na”.,SeﬁaIan que todo esto, en realidad, sélo los lleva a concluir que AZTECA
PERU no tiene las razones legales para respaldar su solicitud.
Desafortunadamente, el Proyecto de Mandato recoge argumentos similares y en
ningln extremo justifica por qué OSIPTEL es competente bajo la Ley N° 29904
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para modificar la retribucion y como es que puede intervenir en un contrato ya
suscrito entre AZTECA e INVERSIONES SHAQSHA.

(i) La contraprestacion fijlada inicialmente en la Clausula Quinta del Contrato de
Comparticion excede el precio maximo que se determina de la aplicacion de la
Metodologia.

INVERSIONES SHAQSHA manifiesta que esto es falso. La retribucién pactada se
sujeta plenamente a las normas vigentes en su momento y de acuerdo al Anexo |
del Reglamento. Sefialan que AZTECA PERU, al pretender que “Na” se modifique
por el valor de tres (3), es que sostiene equivocadamente que la retribucién que
se le cobra actualmente es mayor, cuando en realidad Gnicamente se le exige el
pago de lo que indica la Metodologia de Determinacién de Calculo de la
Retribucion, la cual no ha sido modificada mas que en sus factores “m” y “f".

Por tanto, solicitan al OSIPTEL rechazar el pedido de AZTECA PERU en el
sentido que se confirme que, desde su emision, el Anexo | del Reglamento
establecia un valor de tres (3) para el factor “Na”.

4.3.5.4COMENTARIOS PRESENTADOS POR AZTECA PERU SOBRE LOS
COMENTARIOS DE INVERSIONES SHAQSHA (Carta DJ-391/18, recibida el
01.03.2018).

AZTECA PERU sefiala que a criterio de INVERSIONES SHAQSHA, la Metodologia no
determina la contraprestacion por el espacio ocupado del cable de fibra Optica en su
infraestructura, sino que concluye a cuénto ascenderan los costos de operacion y
mantenimiento de las torres y/o postes. Por ello, equivocadamente alega que el costo
incremental por operacion y mantenimiento debe ser dividido entre uno (1) para
determinar cuales son los costos que se generan por un arrendatario (“Na” igual a 1),
pues de lo contrario, INVERSIONES SHAQSHA terminaria asumiendo los costos
ocasionados por AZTECA PERU. Sefialan que desde su punto de vista, los costos
increméntales no son divisibles, pues existen algunos que se mantienen fijos con
independencia del numero de arrendatarios, como hay otros que aumentan o
disminuyen en atencion a dicho numero, por lo que no existiria un sustento econémico
para que estos costos increméntales siempre se dividan entre tres (‘“Na” igual a 3).

Al respecto, AZTECA PERU precisa que la Metodologia determina la contraprestacion
por el uso de infraestructura en funcion a los costos increméntales por operacion y
mantenimiento que se generen por el soporte de su cable de fibra dptica en la
infraestructura eléctrica. Sefialan que, 1o que INVERSIONES SHAQSHA pretende
negar con su argumentacion es que AZTECA PERU Unicamente debe pagar por los
costos increméntales de operacién y mantenimiento que se genere por el espacio que
corresponde a su Unico cable que se encuentra apoyado en la infraestructura eléctrica,
y no por todos los costos de la infraestructura, ni tampoco que asuma costos
inexistentes por tres arrendatarios, cuando es el tinico que ocupa las torres y/o postes.
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En tal sentido, sefialan que su argumentacion para acreditar que el valor del
denominador “Na” de la Metodologia es igual a tres (3) es correcta, pues precisamente
buscan que INVERSIONES SHAQSHA respete el principio de eficiencia economica y
no exija el pago de costos de operacion y mantenimiento que AZTECA PERU no ha
generado. Es mas, consideran que la aplicacién de la formula de la Metodologia busca
que la contraprestacion por el uso de infraestructura que debe ser abonada por el
arrendatario sea solo por los costos de operacion y mantenimiento adicionales que se
generen como consecuencia de que la torre y/o poste soporta ademas de la red
eléctrica de INVERSIONES SHAQSHA, un cable de fibra éptica.

Sefialan que no es cierto que pretenda pagar solo un tercio del costo incremental que
le corresponde por colocar su cable de fibra éptica en la infraestructura de
INVERSIONES SHAQSHA. Consideran que, a diferencia de lo alegado por
INVERSIONES SHAQSHA, como ha sido contemplado en la Metodologia, los costos
increméntales de operacion y mantenimiento por uso de infraestructura han sido
considerados en atencion al espacio que ocupan tres (3) cables en una infraestructura,
por lo que AZTECA unicamente debe abonar una contraprestacion por el espacio que
ocupa su cable y su retribucién no debe corresponder al uso (espacio que ocupan) de
al menos tres arrendatarios, como lo ha venido realizando desde la fecha de
suscripcion del Contrato de Comparticion.

Manifiestan que el pardmetro “f’ cuantifica cuéal es el costo marginal de operacion y
mantenimiento (no de inversién u otro CAPEX) que ocasionaria a una empresa
eléctrica el soportar el peso de 3 cables de fibra de operadores de
telecomunicaciones, en adicién a los cables que la misma torre o poste ya soporta
(sus propios cables). Indican que para la determinacion del nimero de arrendatarios
de apoyos en torres o postes eléctricos se considerd un maximo de tres arrendatarios
(denominador “Na” igual a 3), asumiendo que existen limites fisicos en una torre o
poste para acomodar un niumero maximo de cables (peso, distancia). Es por ello que
el costo marginal de operacion para 3 cables (Na=3) de Fibra Optica se estableci6 en
18.3%.

Precisan que de acuerdo a lo previsto por la propia Metodologia, una vez que se ha
determinado el costo marginal operativo que tres (3) cables ocasionan en una torre o
poste, se procede a considerar cdmo se asignan los costos de cada cable.
Precisamente, el costo marginal de cada cable se obtiene con la division de la variable
“f" entre la variable “Na” (=f/Na), esto es, 18.3%/3, lo cual da como resultado un 6.1%,
que el costo que se genera por un cable y, por ende, el porcentaje que debe asumir
AZTECA PERU.

AZTECA PERU manifiesta que se debe tener en cuenta que la formulacion tarifaria
solo ha considerado cual seria el costo operativo marginal de apoyar un cable de fibra
en una instalacion eléctrica. En ningiin momento la Metodologia del MTC para fijar la
tarifa de apoyo en postes pudo haber considerado cuales de los costos comunes o de
inversion que debieran ser recuperados por la infraestructura de la empresa eléctrica,
debido a que los costos de reposicién de activos y otros costos de operacion y
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mantenimiento de la infraestructura eléctrica ya son cobrados por la empresa eléctrica
en las tarifas eléctricas reguladas que fija el regulador de energia. Por tanto, sefialan
que atendiendo que el Consejo Directivo Unicamente emitira un mandato respecto de
la Metodologia tampoco podria considerar dichos costos comunes o de inversion, pues
ya estan siendo comprendidos en la determinacion de las tarifas eléctricas por el

regulador competente de ese sector.

A mayor abundamiento, AZTECA PERU indica que INVERSIONES SHAQSHA ha
reiterado sin fundamento que el costo incremental del 18.3% (valor de la variable “f)
no puede ser dividido necesariamente entre tres (valor del denominador “Na”) para
determinar un costo incremental individual que corresponda al costo por operacion y
mantenimiento que se genere por el soporte adicional de un cable en la
infraestructura. Sin embargo, no ha sustentado de ninguin modo las razones por las
cuales el costo incremental en este caso seria fijo o decreciente.

Indican que, INVERSIONES SHAQSHA ha sefialado que en algunos casos existen
costos fijos o decrecientes, no ha motivado por qué la Metodologia contemplaria este
tipo de costos. Por el contrario, consideran que el propio disefio de la Metodologia ha
previsto que los costos increméntales por operacion y mantenimiento se encuentren
en funcién del peso de tres (3) cables, por lo que para determinar lo que corresponde
s6lo a un arrendatario debe asumirse el valor correcto del denominador “Na” que es
igual a tres (3).

En atencion a lo sefialado, AZTECA PERU es de la opinion que determinar que el
valor del denominador “Na” es igual a tres (3) se ajusta a lo contemplado por la Ley de
Banda Ancha y su Reglamento Y, contrariamente a lo sefialado por INVERSIONES
SHAQSHA, tomar este valor para determinar la contraprestacion es el Gnico modo de
respetar el marco normativo vigente y no actuar de manera contraria al ordenamiento
juridico, al exigir una retribucion mayor al precio maximo que puede ser pactado como
retribucién por uso compartido de infraestructura. En ese orden de ideas, AZTECA
PERU reitera que un valor igual a tres (3) de la variable “Na” ha sido establecido en la
Metodologia desde su emision, por lo que cuando AZTECA PERU advirtio la
aplicacion errénea de los valores de la formula busco renegociar con INVERSIONES
SHAQSHA para modificar la contraprestacion a efectos de que se ajuste al precio
maximo legal.

Sefiala que se ha podido corroborar que la argumentacion de INVERSIONES
SHAQSHA referida al calculo de la contraprestacion por uso compartido de
infraestructura también se ha sido expuesta en otros procedimientos de solicitud de
mandato que, a la fecha, AZTECA perl sigue con otras empresas eléctricas y en los
que se presento el “Informe econémico sobre el concepto de contraprestacion por
acceso y uso de la infraestructura de los concesionarios de servicios publicos de
energia eléctrica, por parte de los operadores de servicios publicos de
telecomunicaciones” elaborado por Macroconsult para la Sociedad Nacional de
Mineria, Petroleo y Energia. Por ello, indica que a efectos de responder a las premisas
falaces en las que se sustenta el referido informe de Macroconsult elaborado para el
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gremio de las empresas eléctricas, adjuntan el Informe denominado “Analisis
economico sobre Remuneraciones por Acceso y Uso de Postes/Torres de Alta/Media
Tension: Respuesta al Informe de MACROCONSULT”, del 18 de febrero de 2018,
elaborado por Arturo Bricefio y Rafael Gold.

Finalmente, indican que si bien INVERSIONES SHAQSHA aleg6 que, en anteriores
mandatos del Consejo Directivo, no se ha sefialado que el denominador “Na” es igual
a tres (3), ello no constituye un motivo por el cual en el presente procedimiento no se
reconozca cual es la forma correcta en que debe aplicarse la Metodologia. Ello, mas
aun cuando en los anteriores casos en los que el Consejo Directivo fij6 una
contraprestacion, fue bajo el régimen de la Ley 28295, por lo que se aplicod
supletoriamente la Metodologia del Reglamento de la Ley 29904. Es decir, en dichos
pronunciamientos no existia una norma imperativa que fijara un precio maximo que
deba respetarse, por lo que la aplicacion correcta de la Metodologia no es relevante,
dado que las partes cuentan con plena libertad de negociacion y las partes Unicamente
deben colocarse de acuerdo en pagar un monto por el uso compartido de
infraestructura.

Consideran que en este caso INVERSIONES SHAQSHA pretende ocultar que se trata
de una situacién distinta y no reconocer que existe un precio maximo imperativo que
se debe respetar al momento de exigir una contraprestacion por el uso compartido de
infraestructura. En ese orden de ideas, sefialan que en este procedimiento el Consejo
Directivo debe revisar los criterios que ha venido aplicando y, en particular, aclarar que
en los supuestos de comparticién de infraestructura eléctrica bajo la Ley N° 29904
corresponde necesariamente asignar el valor de tres (3) al factor “Na”; en tanto
cualquier otro criterio implicaria que el resultado de la férmula contenida en la
Metodologia, en su calidad de “precio maximo”, sea distorsionado, en perjuicio de la
sostenibilidad del proyecto de la Red Dorsal, vulnerando los principios econémicos de
la l6gica regulatoria y afectando a la larga el beneficio social propio de la consolidacion
de la Banda Ancha en el pais.

Por tanto, AZTECA PERU considera que el valor del denominador “Na”
necesariamente es igual a tres (3), lo cual se ajusta a lo contemplado en la
Metodologia desde la emision del Reglamento de la Ley de Banda Ancha, por lo que
sefialan que es indispensable que el Consejo Directivo emita un mandato de
comparticion y modifique la contraprestacién fijada inicialmente, a efectos de que se
respete el precio maximo legal.

Informe denominado “Anélisis econémico sobre Remuneraciones por Acceso y
Uso_de Postes/Torres de Alta/Media Tension: Respuesta al Informe de
MACROCONSULT”, del 18 de febrero de 2018, elaborado por Arturo Bricefio y
Rafael Gold.

AZTECA PERU adjunta el citado informe elaborado por la consultora BC Econdémica
en el cual afirma que la posicion sostenida por Macroconsult contiene un supuesto
falaz al asumir que, debido a que un monopolio natural de distribucion eléctrica posee
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un costo medio total decreciente, entonces todos sus componentes, incluido el servicio
de apoyo en postes o forres eléctricas, también deben exhibir costos medios
decrecientes. Al respecto, el mismo informe sefala que la existencia de costos medios
totales decrecientes en un monopolio natural no es incompatible con la presencia de
costos medios constantes o crecientes en algunos componentes de dicho costo.
Asimismo, se expresa que Macroconsult no brinda el sustento econémico o empirico
necesario para afirmar que el costo medio incremental en el servicio de apoyo es
decreciente ni explica en términos economicos por qué el costo medio de apoyos es
un costo compartido o indivisible.

De manera similar, BC Econoémica manifiesta que los informes elaborados por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones asumen implicitamente que el servicio de
apoyo tiene un costo medio incremental constante, de modo tal que la tarifa promedio
de un (1) apoyo permite cubrir los costos incrementales asociados a dicho apoyo. En
consecuencia, afirma que la fijacion tarifaria propuesta por el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones garantiza la viabilidad econdmica de la actividad de las
empresas monopdlicas de distribucion eléctrica y no resulta una expropiacion
regulatoria, tal como lo expresa Macroconsult.

Del mismo modo, BC Econémica sefala que Macroconsult se equivoca al afirmar que
la controversia sobre la formula de retribucion por el acceso y uso de infraestructura de
soporte eléctrico se circunscribe al valor del parametro Na. Al respecto, sostiene que la
metodologia es clara y explicita en expresar que el valor de la variable “Na” se calcula
de manera simultanea con el valor del parametro “f" tal como se expresa en el Informe
N° 292-2017-MTC/26 y en el Proyecto de Resolucion Vice Ministerial 215-2015-
MTC/03.

Por otra parte, BC Economica proporciona evidencia nacional e internacional de que
las tarifas de acceso y uso de la infraestructura de soporte eléctrico que actualmente
cobran las empresas de distribucion eléctrica, privadas y publicas, estan muy por
encima de los costos y tarifas eficientes. Ademas, recomienda que la manera mas
expedita de lograr la aplicacion correcta de la formula seria dividir entre 3 las tarifas
pagadas actualmente por AZTECA PERU por el servicio de apoyo en postes o torres
eléctricas.

Finalmente, BC Econémica afirma que las reducciones previstas con la aplicacion
correcta de la formula tarifaria tendran un efecto positivo en el despliegue de las
Redes Dorsales Nacionales, Regionales y de proveedores de acceso a internet,
coadyuvando a alcanzar los objetivos del Estado Peruano de incrementar la
penetracion de la Banda Ancha en zonas de preferente interés nacional, en sintonia
con los objetivos de la Ley N° 29904 y su reglamento.
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4.3.6 POSICION DEL OSIPTEL RESPECTO DE LOS COMENTARIOS AL
PROYECTO DE MANDATO.

a) Sobre que la variable “Na” sélo puede ser modificada por Decreto Supremo.

INVERSIONES SHAQSHA sefialan que el OSIPTEL estaria excediendo sus
competencias mas alla de lo establecido en la Ley N° 29904, al asignar el valor 03 a Ia
variable “Na”, pues en el supuesto negado de existir una controversia sobre la
asignacion del valor, esta controversia deberia ser resuelta con los mecanismos de
solucion determinados en el contrato, ya que la forma de determinacién de la
contraprestacion se establece de acuerdo al Anexo 1 del Reglamento; sefialando
ademas que como los Unicos valores que pueden modificarse mediante resolucién
viceministerial son “m”, “I”, “h” y “", se entenderia que la variable “Na” sélo puede ser
modificada por Decreto Supremo.

Al respecto, se debe sefalar que dicha interpretacién carece de sustento, ya que si
bien mediante resolucion del viceministro de comunicaciones, pueden ser modificados
de manera directa y explicita los valores de los parametros “m”, “I’, “h” y “f" de la
formula, le corresponde al OSIPTEL determinar el valor de las demas variables, entre
ellas “Na”, para efectos de determinar la retribucion mensual por el acceso y uso de la
infraestructura de soporte eléctrico, como parte del Mandato a emitir. Cabe también
indicar, que el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 define la variable “Na”
como ‘numero de arrendatarios”, sin dar mayor detalle, ni especificar si son
arrendatarios efectivos, maximos, o teéricos. Asi, el OSIPTEL define el valor de la
referida variable “Na” en cada procedimiento de emision de Mandato, en base a
criterios técnicos y econdémicos, debidamente fundamentados, considerando que los
costos incrementales totales estan dimensionados para dar acceso a la instalacién de
tres (03) cables de comunicacion.

Situacion similar se observa en el caso de la variable “im”, definida en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley N° 29904 como “Tasa de retorno mensualizada o margen de
utilidad razonable”. Asi, para la implementacion de dicha variable el OSIPTEL, en
todos los casos, adopta el criterio de considerar como base la “tasa de actualizacion
anual” utilizada para el retorno de las inversiones en el sector eléctrico, fijada
actualmente en un 12% anual, segun lo sefialado en el articulo 79° de la Ley de
Concesiones Eléctricas (Decreto Ley N° 25844).

De esta forma, en cada Mandato en el que el OSIPTEL debe establecer una renta
mensual por el acceso a la infraestructura de soporte eléctrico, este organismo
observa el valor vigente de la referida “tasa de actualizacion anual”’ y considera la tasa
mensualizada de dicho valor. Este valor de la variable “im” que considera el OSIPTEL
en sus pronunciamientos, serd el mismo hasta que un cambio normativo modifique
dicha “tasa de actualizacién anual” aplicable al sector eléctrico, lo que no quiere decir
que “im” deje de ser una variable de la formula definida en el Anexo 1 del Reglamento
de la Ley N° 29904.
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De esta manera, el OSIPTEL es el encargado de definir el valor de la variable “Na” en
la presente relacion de comparticion, sin considerar un valor supuestamente
“acordado” entre las partes. Al respecto, es pertinente sefalar, que al momento de la
suscripcion del contrato bajo el marco de la Ley N° 29904 y su Reglamento, las partes
conocen y aceptan que, segun lo dispuesto por el articulo 32 de dicha ley, el
OSIPTEL debe velar por que el acceso y uso de la infraestructura de los
concesionarios de servicios publicos de energia eléctrica e hidrocarburos, se realice a
cambio de una contraprestacion fijada utilizando la metodologia establecida en Anexo
1 del Reglamento de la Ley N° 29904, lo que incluye a sus modificatorias, para lo cual
sefiala dicha ley, podréa dictar las disposiciones especificas que sean necesarias.

Asimismo, OSIPTEL esta facultado por dicha ley para imponer las sanciones por
incumplir con las disposiciones que se emitan sobre la contraprestacion a ser aplicada
(literal b del articulo 30.2 de la referida Ley). Asimismo, al momento de la firma del
contrato las partes son conscientes y aceptan, que mediante una resolucion
viceministerial puede aprobarse modificatorias a los parametros m, I, h, yf, y que su
aplicacion sera exigible a todas las relaciones de comparticion (Contratos o
Mandatos), ya que el articulo 30.4 del referido Reglamento salvaguarda el principio de
“No Discriminacion” respecto del cobro de contraprestaciones entre operadores de
telecomunicaciones, por parte de operadores eléctricos.

En consecuencia, el OSIPTEL esta expresamente facultado por la Ley N° 29904 para
dictar las disposiciones especificas que sean necesarias para asegurar que el acceso
y uso de la infraestructura de los concesionarios de servicios publicos de energia
eléctrica e hidrocarburos se realice a cambio de una contraprestacion fijada utilizando
la metodologia establecida en Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, y
modificatorias.

b) Sobre que la retribucion en ningtin caso sea por todo el espacio disponible.

Respecto de lo sefialado por INVERSIONES SHAQSHA, de que no son aplicables los
criterios para determinar la contraprestacion por comparticion que recoge el articulo 34
del Reglamento de la Ley N° 28295, se debe sefialar que, la metodologia del Anexo 1
del Reglamento de la Ley N° 29904 cumple con los principios econémicos sefalados
en el articulo 34 de la Ley N° 28295, y de manera especifica cuando sefiala lo
siguiente:

#*

Asimismo, toda retribucién y/o costos imputados seran unicamente por el
espacio que el beneficiario requiera y genere, para brindar su servicio y en
ningtin caso por todo el espacio disponible en la infraestructura de uso
publico del titular.

Se debera evitar que la contraprestacion cubra costos ya pagados por la
prestacion de servicios, en los mercados con tarifas reguladas. En el caso de
la infraestructura de uso publico utilizada para la prestacién del servicio de
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electricidad, la contraprestacion por la comparticion de infraestructura de uso
publico debera reflejar el costo de inversion incremental en que se incurra
para prestar dicho servicio complementario; asi como, el costo incremental de
administracién, operacién, mantenimiento y otros tributos” (Lo resaltado es
nuestro).

En razon a ello, la férmula establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N°
29904, es aplicable no solo para la construccién y operacion de la RDNFO, sino
también para cualquier comparticion de infraestructura de energia eléctrica o
hidrocarburos que pueda ser empleada para el despliegue de otras redes de
telecomunicaciones necesarias para la provision de Banda Ancha. Ello, en virtud de lo
dispuesto por el literal ii) del articulo 3, y los numerales 13.1 y 13.4.b. del articulo 13,
de la propia Ley N° 29904. En ese sentido, la formula en mencion, es de aplicacion
incluso para el desarrollo de proyectos de telecomunicaciones que cuenten con
estructuras de costos distintas al proyecto RDNFO, como puede ser cualquier proyecto
de telecomunicaciones financiado integramente por el sector privado, o proyectos de
telecomunicaciones de menor alcance geografico que la RDNFO.

En consecuencia, los principios econémicos aplicables a la determinacién de la
contraprestacion mensual por la comparticion de infraestructura del sector energia,
son tanto aplicable a los mandatos emitidos bajo la Ley N° 29904 y la Ley N° 28295,
tanto es asi, que el OSIPTEL ha aplicado la formula establecida en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley N° 29904 en diversos mandatos de comparticion de
infraestructura emitidos en el marco de la Ley N° 28295, por lo que no es cierto que
Ley N° 28295 establezca un régimen de precio libre como lo afirma INVERSIONES
SHAQSHA.

¢) Sobre las conclusiones del Informe de la consultora “BC Econémica”

Respecto del informe de la consultora BC Econdmica denominado “Analisis econémico
sobre Remuneraciones por Acceso y Uso de Postes/Torres de Alta/Media Tension:
Respuesta al Informe de MACROCONSULT” de fecha 18 de febrero de 2018,
presentado por AZTECA PERU se debe sefialar que, coincidimos en que la existencia
de costos medios totales decrecientes en un monopolio natural no implica
necesariamente la presencia de costos medios decrecientes en todos los
componentes de dicho costo. Por otra parte, respecto a la argumentacion basada en el
caracter decreciente del costo incremental medio, sostenida por Macroconsult, debe
sefnalarse que ésta es correcta a nivel tedrico; no obstante, adolece en considerar una
evaluacion empirica de los costos incrementales y de como éstos son recuperados a
luz de toda la férmula establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 y
su modificatoria.

En tal sentido, tanto el informe de BC Econdmica como el de Macroconsult realizan un
andlisis parcial de la referida formula y omiten pronunciarse sobre la naturaleza de los
demas parametros incluidos en la misma. De esta manera, debido a que el parametro
“h” incorpora todos los costos incrementales fijos que pudieran ser causados por la
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instalacion de la fibra optica, el parametro “f” refleja inicamente el OPEX incremental
variable, dimensionado por el MTC para tres (03) cables de comunicacion, el cual es
absolutamente divisible y asignable a cada uno de los arrendatarios de la
infraestructura, tal como se detallé anteriormente.

Es por este motivo, y no por los descritos por BC Econémica, que el OPEX
incremental por arrendatario es constante, al margen de a cuantos arrendatarios se
pueda dar acceso COmo maximo en una determinada estructura de soporte eléctrico, o
cuantos arrendatarios acceden en un momento determinado a dicha estructura. Ello
origina que la retribucion mensual obtenida de la aplicacion de la formula establecida
en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 y su modificatoria, permita cubrir
exactamente el costo econdmico incremental generado por cada cable de
comunicaciéon instalado, mas un margen de utilidad razonable, por lo que dicha
retribucién no se puede considerar expropiatoria, ni que afecte la viabilidad econdmica
del operador eléctrico, tal como lo sefiala Macroconsult.

Finalmente, respecto de la recomendacion de que la manera mas expedita de lograr
la aplicacion correcta de la férmula seria dividir entre 3 los valores que actualmente
vienen pagando AZTECA PERU por concepto de renta mensual, consideramos que
esta forma de calcular la renta mensual es incorrecta, dado que el marco legal ya
establece una metodologia para tal caso, la cual esta definida en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley N° 29904.

d) Sobre la solicitud de pronunciamiento respecto de la metodologia del 2013.

Respecto a lo solicitado por AZTECA PERU para que se reconozca que desde que se
aprobo la Metodologia en el afio 2013, el MTC habia determinado que el denominador
“Na” era igual a tres (03), se debe sefialar que los Mandatos de Comparticion se
emiten sobre la base de la normativa vigente al momento de dicha emision. En el caso
particular de esta variable, su definicion se efectud sobre la base de lo dispuesto por el
Anexo 1 del citado Reglamento, conforme ha sido detallado en el presente informe.

De esta manera, considerando que la temporalidad del presente mandato esta definida
desde su entrada en vigencia, y teniendo en cuenta que los términos alli plasmados se
derivan de la normativa vigente al momento de la emision del referido mandato, no
corresponde pronunciarse en el presente Mandato de Comparticion, en este extremo.

e) Sobre definir nuevamente los médulos estandares exactos por estructura.

INVERSIONES SHAQSHA considera que se deberian definir nuevamente los médulos
estandares para cada linea y por estructura, debido a que en su momento el Convenio
se suscribid con aproximaciones a médulos estandares que tenian similitud con las
estructuras y se generalizoé para todas las estructuras de la linea de transmision, sin
embargo, esto es incorrecto puesto que cada linea de transmisién tenia diversos
modelos de estructuras que implicaban diferentes precios.
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Al respecto, se debe sefialar que como parte del presente procedimiento se requirié a
dicha empresa, entre otros, informacion respecto de la infraestructura de soporte
eléctrico que arrienda a AZTECA PERU, la cual fue remitida mediante escrito recibido
el 03 de noviembre de 2017. Dicha informacion remitida por INVERSIONES
SHAQSHA considera seis (06) codigos de los Modulos Estandar detallados en el literal
b) del numeral 4.3.4 del presente informe, en base a lo cual, el OSIPTEL obtuvo ciento
sesenta y ocho (168) codigos de infraestructuras de soporte eléctrico considerados en
la base de datos actualizada del OSINERGMIN para sistemas de transmision (MOD
INV_ 2017), los cuales cumplen con las caracteristicas técnicas de los referidos
Moédulos Estandar proporcionados por INVERSIONES SHAQSHA como parte del
presente procedimiento.

Asimismo, a cada uno de los referidos codigos de infraestructuras de soporte eléctrico
le corresponde un precio determinado, razén por la cual, para fines del Proyecto de
Mandato se consider6 cuatro categorias de renta mensual por cada codigo de médulo
estandar reportado por INVERSIONES SHAQSHA, en funcién al tipo de estructura de
soporte eléctrico de cada médulo, obteniéndose un total de veinticuatro (24) valores de
retribucion mensual. Para ello, se habia considerado los promedios simples de los
precios de las estructuras de cada modulo, tomando como base la informacion
contenida en la base de datos “MOD INV_2017" del OSINERGMIN.

No obstante, lo sefialado por INVERSIONES SHAQSHA en sus comentarios al
Proyecto de Mandato, implicaria que dicha empresa habria entregado como parte del
presente procedimiento, en repuesta a un requerimiento del OSIPTEL, informacion
incorrecta y desactualizada, tal como lo sefiala dicha empresa, y peor atin, como parte
de dichos comentarios, tampoco ha remitido la informacién correcta y actualizada
respecto de los cédigos de las estructuras de soporte eléctrico que arrienda a AZTECA
PERU.

De otro lado, como parte de sus comentarios al Proyecto de Mandato, AZTECA PERU
remitié la lista de codigos de las estructuras de soporte eléctrico que arrienda a
INVERSIONES SHAQSHA. Al respecto, AZTECA PERU indicé que la cantidad de
torres arrendadas a INVERSIONES SHAQSHA era de 1,209 torres, correspondientes
a un total de ochenta y tres (83) cddigos de estructuras, los cuales son un subconjunto
de los ciento sesenta y ocho (168) cédigos de estructuras considerados por el
OSIPTEL, para la determinacion de los veinticuatro (24) valores de retribucion
mensual sefialados en el Proyecto de Mandato.

Sin embargo, mediante carta DJ-450/18, recibida con fecha 12 de marzo de 2018,
AZTECA PERU remite informacion que sustituye la informacién referida en el parrafo
anterior, respecto de las cantidades de torres arrendadas a INVERSIONES SHAQSHA
por cada uno de los sesenta y nueve (69) codigos de estructuras de soporte eléctrico
que AZTECA PERU sefiala que arrienda a INVERSIONES SHAQSHA, considerando
un total de 1058 torres. A continuacion se detallan los precios de las estructuras que
corresponden a cada uno de los sesenta y nueve (69) codigos referidos anteriormente:
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Torre de suspension tipo
1| LT-060SIR1TAS1C1120A TA060SIR1S1C11208-6 | S1 (5°)Tipo $1-6 3.280,72
Torre de suspension tipo
21 LT-060SIR1TAS1C1120A TA060SIR1S1C1120S-3 | S1 (5°)Tipo $1-3 3.753,62
Torre de suspension tipo
3| LT-060SIR1TAS1C1120A TA0B0SIR1S1C1120S0 | S1 (5°)Tipo 10 4.222,29
Torre de suspension tipo
4| LT-060SIR1TAS1C1120A TAO60SIR1S1C11208+3 | S1 (5°)Tipo S1+3 4.686,75
Torre de suspension tipo
5| LT-060SIR1TAS1C1120A TA060SIR1S1C1120S+6 | S1 (5°)Tipo S1+6 5.151,20
Torre de angulo menor
6| LT-060SIR1TAS1C1120A TAOB0SIR1S1C1120A-3 | tipo A1 (30°)Tipo A1-3 5.774,91
Torre de angulo menor
7| LT-060SIR1TAS1C1120A TAOB0SIR1S1C1120A40 | tipo A1 (30°)Tipo A10 6.409,44
Torre de angulo menor
8| LT-060SIR1TAS1C1120A TAO60SIR1S1C1120A+3 | tipo A1 (30°)Tipo A1+3 7.043,98
Torre de angulo mayor
91 LT-060SIR1TAS1C1120A TA060SIR1S1C1120B-3 | tipo B1 (65°)Tipo B1-3 7.793,19
Torre de angulo mayor
10| LT-060SIR1TAS1C1120A TA0B0SIR1S1C1120B40 | tipo B1 (65°)Tipo B1£0 8.678,38
Torre de angulo mayor
11| LT-060SIR1TAS1C1120A TAOB0SIR1S1C1120B+3 | tipo B1 (65°)Tipo B1+3 9.719,79
Torre de anclaje,
retencion intermedia y
12| LT-060SIR1TAS1C1120A TA0B0SIR1S1C1120R-3 | terminal (15°) Tipo R1-3 10.034,23
Torre de anciaje,
retencion intermedia y
13| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOBOSIR1S1 C1120R=0 | terminal (15°) Tipo R1£0 11.186,44
Torre de anclaje,
retencion intermedia y
14| LT-060SIR1TAS1C1120A | TAOBOSIR1S1 C1120R+3 | terminal (15°) Tipo R1+3 12.338,64
Torre de suspension tipo
15| LT-220SIR0TAS1C1500A TA220SIR0S1C1500S-6 | SC1 (5°)Tipo SC1-6 7.180,46
Torre de suspension tipo
16 | LT-220SIROTAS1C1500A TA220SIR0S1C1500S-3 | SC1 (5°)Tipo SC1-3 8.215,48
Torre de suspension tipo
17 | LT-220SIROTAS1C1500A TA220SIR0S1C1500520 | SC1 (5°)Tipo SC1+0 9.241,26
Torre de suspension tipo
18| LT-220SIROTAS1C1500A TA220SIR0S1C15005+3 | SC1 (5°)Tipo SC1+3 10.257,80
Torre de suspension tipo
19| LT-220SIROTAS1C1500A TA220SIR0S1C15005+6 | SC1 (5°)Tipo SC1 +6 11.274,34
Torre de angulo menor
20| LT-220SIROTAS1C1500A TA220SIR0S1C1500A-3 | tipo AC1 (30°)Tipo AC1-3 12.639,44
Torre de angulo menor
21| LT-220SIR0TAS1C1500A TA220SIR0S1C1500A0 | tipo AC1 (30°)Tipo AC110 14.028,23
Torre de angulo menor
22| LT-220SIROTAS1C1500A TA220SIR0S1C1500A+3 | tipo AC1 (30°)Tipo AC1+3 15.417,03
Torre de angulo mayor
23| LT-220SIROTAS1C1500A TA220SIR0S1C1500B-3 | tipo BC1 (65°)Tipo BC1-3 17.056,81
Torre de angulo mayor
\ﬁ LT-220SIROTAS1C1500A TA220SIR0S1C1500B20 | tipo BC1 (65°)Tipo BC1+0 18.994,22




«» osiptel

DOCUMENTO

INFORME

N° 00067-GPRC/2018
Pagina: 160 de 187

25

LT-220SIROTAS1C1500A

TA220SIR0S1C1500B+3

Torre de angulo mayor
tipo BC1 (65°)Tipo BC1+3

21.273,53

26

LT-220SIROTAS1C1500A

TA220SIR0S1C1500R-3

Torre de anclaje,
retencion intermedia y
terminal (15°) Tipo RC1-3

21.961,75

27

LT-220SIROTAS1C1500A

TA2208IR0S1C1500R+0

Torre de anclaje,
retencion intermedia y
terminal (15°) Tipo RC1+0

24.483,55

28

LT-220SIROTAS1C1500A

TA220SIR0S1C1500R+3

Torre de anclaje,
retencion intermedia y
terminal (15°) Tipo RC1+3

27.005,36

29

LT-138SIR2TAS1C2315A

TA138SIR2S1C2315S8-6

Torre de suspension tipo
SS1 (5°)Tipo SS1-6

5.529,49

30

LT-138SIR2TAS1C2315A

TA138SIR251C2315S-3

Torre de suspensién tipo
S81 (6°)Tipo SS1-3

6.326,53

31

LT-138SIR2TAS1C2315A

TA1388IR281C2315S5+0

Torre de suspension tipo
S$81 (5°)Tipo $S1+0

7.116,46

32

LT-138SIR2TAS1C2315A

TA138SIR281C23155+3

Torre de suspension tipo
81 (5°)Tipo SS1+3

7.899,27

33

LT-138SIR2TAS1C2315A

TA138SIR2S1C23155+6

Torre de suspensién tipo
8S1 (5°)Tipo SS1+6

8.682,08

34

LT-138SIR2TAS1C2315A

TA138SIR2§1C2315A-3

Torre de dngulo menor
tipo AS1 (30°)Tipo AS1-3

9.733,30

35

LT-138SIR2TAS1C2315A

TA138SIR281C2315A+0

Torre de dngulo menor
tipo AS1 (30°)Tipo AS1+0

10.802,78

36

LT-138SIR2TAS1C2315A

TA138SIR2S1C2315A+3

Torre de angulo menor
tipo AS1 (30°)Tipo AS1+3

11.872,25

37

LT-138SIR2TAS1C2315A

TA138SIR2S1C2315B-3

Torre de angulo mayor
tipo BS1 (65°)Tipo BS1-3

13.135,01

38

LT-138SIR2TAS1C2315A

TA138SIR251C2315B+0

Torre de éngulo mayor
tipo BS1 (65°)Tipo BS1+0

14.626,96

39

LT-138SIR2TAS1C2315A

TA138SIR2S1C2315B+3

Torre de angulo mayor
tipo BS1 (65°)Tipo BS1+3

16.382,20

40

LT-138SIR2TAS1C2315A

TA138S1R281C2315R-3

Torre de anclaje,
retencion intermedia y
terminal (15°) Tipo RS1-3

16.912,18

41

LT-138SIR2TAS1C2315A

TA1388IR251C2315R+0

Torre de anclaje,
retencion intermedia y
terminal (15°) Tipo RS1+0

18.854,16

42

LT-138SIR2TAS1C2315A

TA138SIR251C2315R+3

Torre de anclaje,
retencion intermedia y
terminal (15°) Tipo RS1+3

20.796,13

43

LT-060SIR1TAS1C1240A

TAD60SIR181C1240S-6

Torre de suspension tipo
S1 (5°)Tipo S1-6

3.782,03

44

LT-060SIR1TAS1C1240A

TAO060SIR1S1C1240S-3

Torre de suspension tipo
S1 (5°)Tipo §1-3

4.327,19

45

LT-060SIR1TAS1C1240A

TA060SIR181C1240S+0

Torre de suspension tipo
S1 (5°)Tipo S1+0

4.867,48

46

LT-060SIR1TAS1C1240A

TAO60SIR1S1C12405+3

Torre de suspensién tipo
S1 (5°)Tipo S1+3

5.402,90

47

LT-060SIR1TAS1C1240A

TAO60SIR1S1C1240S+6

Torre de suspension tipo
S1(5°)Tipo S1+6

5.938,32
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48

LT-060SIR1TAS1C1240A

TA0B0SIR1S1C1240A-3

Torre de angulo menor
tipo A1 (30°)Tipo A1-3

6.657,33

49

LT-060SIR1TAS1C1240A

TA060SIR1S1C1240A10

Torre de angulo menor
tipo A1 (30°)Tipo A1+0

7.388,83

50

LT-060SIR1TAS1C1240A

TA060SIR1S1C1240A+3

Torre de angulo menor
tipo A1 (30°)Tipo A1+3

8.120,32

51

LT-060SIR1TAS1C1240A

TA060SIR1S1C1240B-3

Torre de anguio mayor
tipo B1 (65°)Tipo B1-3

8.984,02

52

LT-060SIR1TAS1C1240A

TA0B60SIR1S1C1240B+0

Torre de angulo mayor
tipo B1 (65°)Tipo B110

10.004,47

53

LT-060SIR1TAS1C1240A

TA060SIR1S1C1240B+3

Torre de angulo mayor
tipo B1 (65°)Tipo B1+3

11.205,01

54

LT-060SIR1TAS1C1240A

TA060SIR1S1C1240R-3

Torre de anclaje,
retencion intermedia y
terminal (15°) Tipo R1-3

11.567,50

55

LT-060SIR1TAS1C1240A

TA060SIR1S1C1240R0

Torre de anclaje,
retencion intermedia y
terminal (15°) Tipo R1£0

12.895,76

56

L T-060SIR2TAS1C2250A

TA060SIR281C22508-6

Torre de suspension tipo
S1 (5°)Tipo S1-6

4.339,74

57

LT-060SIR2TAS1C2250A

TA0B0SIR251C2250S-3

Torre de suspension tipo
S1 (5°)Tipo S1-3

4.965,29

58

L T-060SIR2TAS1C2250A

TA060SIR251C22505+0

Torre de suspension tipo
S1 (5°)Tipo S1+0

5.585,25

59

LT-060SIR2TAS1C2250A

TA060SIR251C2250S5+3

Torre de suspension tipo
S1 (5°)Tipo S1+3

6.199,63

60

LT-060SIR2TAS1C2250A

TAOB0OSIR2S1C22505+6

Torre de suspension tipo
S1 (5°)Tipo S1+6

6.814,00

61

LT-060SIR2TAS1C2250A

TAQB0SIR2S1C2250A-3

Torre de angulo menor
tipo A1 (30°)Tipo A1-3

7.639,04

62

LT-060SIR2TAS1C2250A

TA060SIR2S1C2250A+0

Torre de angulo menor
tipo A1 (30°)Tipo A120

8.478,41

63

LT-060SIR2TAS1C2250A

TA0B60SIR2S1C2250A+3

Torre de angulo menor
tipo A1 (30°)Tipo A1+3

9.317,77

64

LT-060SIR2TAS1C2250A

TA0B60SIR251C2250B-3

Torre de angulo mayor
tipo B1 (65°)Tipo B1-3

10.308,83

65

LT-060SIR2TAS1C2250A

TA060SIR251C22508+0

Torre de angulo mayor
tipo B1 (65°)Tipo B1+0

11.479,76

66

LT-060SIR2TAS1C2250A

TA060SIR2S1C2250B+3

Torre de angulo mayor
tipo B1 (65°)Tipo B1+3

12.857,33

67

LT-060SIR2TAS1C2250A

TA0B0SIR2S1C2250R-3

Torre de anclaje,
retencion intermedia y
terminal (15°) Tipo R1-3

13.273,28

68

LT-060SIR2TAS1C2250A

TA060SIR251C2250R+0

Torre de anclaje,
retencién intermedia y
terminal (15°) Tipo R1+0

14.797,41

69

LT-060SIR2TAS1C2250A

TA0B0SIR2S1C2250R+3

Torre de anclaje,
retencion intermedia y
terminal (15°) Tipo R1+3

16.321,55
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Cabe indicar también, que para efectos del calculo de la retribucion mensual por el
acceso y uso de la infraestructura de INVERSIONES SHAQSHA, se ha considerado
los precios de las estructuras extraidos de la base de datos “MOD INV_2018” del
OSINERGMIN'¢, por ser la tltima informacién publicada por dicho organismo respecto
a precios de estructuras de soporte eléctrico.

De esta manera, sobre la base de los referidos precios de las estructuras se han
determinado sesenta y nueve (69) valores de retribucién mensual por arrendatario, los
cuales se detallan en el numeral 4.6.2 del presente informe.

f) Sobre la existencia de “costos incrementales decrecientes”

INVERSIONES SHAQSHA sefiala que en la medida que exista un componente de
costo fijo en el costo de operaciéon y mantenimiento atribuibles al espacio disponible
para la instalacién de cables, el costo incremental presentara tendencia decreciente a
medida que aumente el nimero de cables instalados. Al respecto, sefialamos que la
presencia de dichos costos incrementales fijos deriva en que el primer usuario de la
infraestructura genere la totalidad de dichos costos fijos, independientemente de la
cantidad de usuarios que pudieran acceder posteriormente a dicha infraestructura. No
obstante, el considerar esta situacién omitiendo analizar todos los parametros
incluidos en la férmula establecida en el Anexo 1 del Reglamento de Ia Ley N° 29904,
constituye un andlisis parcial de dicha situacion.

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

“2.5.3. Aclaracion sobre los costos incrementales:

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

* Los costos atribuidos a estudios de factibilidad, revision técnica,
identificacion de apoyos ocultos, refuerzos asociados a la infraestructura por
compartir, asi como los costos de las gestiones ante el COES,
OSINERGMIN, OEFA, SENACE, entre otros que fueran aplicables al inicio
de la contraprestacion, se retribuyen mediante el pago tnico realizado previo
a la instalacion de la fibra dptica.

» Los gastos asociados a la operacién y mantenimiento incremental por causa
de la instalacién de la fibra optica, tales como limpieza, poda, costos
generados por dificultades, exigencias y/o actividades extraordinarias,
y recargos sobre los tiempos de ejecucién de las labores; ya son

116 httD://wwa.osinerqmin,qob.oe/Resoluciones/pdf/2018/OSINERGMIN%20N0.007-2018-OS~CD.pdf
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considerados dentro de la variable “h”, el cual representa la proporcion
de los costos de operacién y mantenimiento de postes/torres de media y alta
tension respecto del Valor Nuevo de Reemplazo (VNR).” (Lo resaltado es
nuestro).

Como se aprecia, el informe citado aclara que el parametro “h” (que, al igual que el
parametro “f’, forma parte de la férmula que estima la retribucion mensual a ser
pagada por un arrendatario) incorpora todos los costos incrementales fijos recurrentes
transversales a todos los arrendatarios con independencia de su presencia. En ese
entendido, la referida variable “h” incluye no sélo los costos listados textualmente, sino
todos los costos de operacion y mantenimiento (OPEX) incrementales fijos que
pudieran ser causados por la instalacion de la fibra optica. De esta forma, el valor del
parametro “f’ refleja Unicamente el OPEX incremental variable, dimensionado por el
MTC para tres (03) cables de comunicacion, el cual es absolutamente divisible y
asignable a cada uno de los arrendatarios de la infraestructura.

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

De esta manera, el valor del parametro “f", esta directa y exclusivamente relacionado
al costo de operacion y mantenimiento incremental variable, en funcién, al costo
variable adicional originado por el peso extra de cada cable de comunicacion instalado
sobre las lineas de transmision o distribucion eléctrica. Cualquier costo de operacion y
mantenimiento incremental fijo, ya esta considerado en el valor de la variable “h” antes
referida, razon por la cual, no hay argumento econémico que sustente que ante costos
variables originados por un namero potencial de arrendatarios, el costo total variable
deba ser asumido por el primero de ellos; ya que por definicion son costos variables,
es decir, que se van originando conforme va entrando un nuevo arrendatario. En ese
entendido, no hay argumento economico que sustente que ante costos variables
originados por un numero potencial de arrendatarios, el costo total variable deba ser
asumido por el primero de ellos; ya que por definicion son costos variables, es decir,
que se van originando conforme va entrando un nuevo arrendatario.

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

De otro lado, se debe sefialar que la cantidad de arrendatarios a ser considerada en el
presente mandato es tres (3), la cual se determiné a partir del analisis de los costos
incrementales totales que enfrenta un operador de infraestructura eléctrica para
soportar cables de comunicacién.

Adicionalmente, se observa que la referida cantidad de arrendatarios es consistente,
en la mayoria de los casos, con la capacidad de arrendatarios que soporta la
infraestructura eléctrica, de acuerdo a lo reportado por las empresas eléctricas, en el
marco de los mandatos de comparticién de infraestructura emitidos por el regulador:

00002-2017-CD- 090-2017- Comunicaciones Sociedad Eiéctrica 1-3(Mas

GPRC/MC CD/OSIPTEL Cabapice S.A.C. del Sur Oeste S.A. frecuente=3)
00007-2016-CD- 036-2017- . , Electro Sur Este

GPRC/MC CD/OSIPTEL | Americatel Per S.A. SAA. 3
00006-2016-CD- 020-2017- o Sociedad Eléctrica | 1 - 3 (Mas

GPRC/MC CD/OSIPTEL | MUltMSIon SRL. | 4o S Oeste S.A. | frecuente=3)
00005-2016-CD- 131-2016- . Electro Puno

GPRC/MC cD/osIPTEL | Cable Estacion S.R.L. SAA. 3

. , Catalina Huanca

00004-2016-CD- 115-2016- Gilat Networks Peru . .

GPRC/MC CD/OSIPTEL SA. S°°'esdidc""'”e'a 3
00004-2015-CD- 119-2015- Tv Cable Digital | Sociedad Eléctrica s

GPRC/MC CD/OSIPTEL ELRL. del Sur Oeste S.A.

44  EL RIESGO PARA LA RED DORSAL ANTE LA FALTA DE UN ACUERDO.

4.4.1 POSICION DE AZTECA PERU (Solicitud de Mandato recibida el 05.10.2017):

AZTECA PERU manifiesta que el OSIPTEL debe de tener en cuenta que ha venido
indebidamente asumiendo el pago de una contraprestacion excesiva por el uso de la
infraestructura eléctrica de INVERSIONES SHAQSHA. Sefiala que si bien Ila
modificacion de los valores " y "m" es reciente, el valor del nimero de arrendatarios
("Na") ha venido siendo calculado erroneamente con el valor de uno (1), cuando
siempre debid realizarse en funcién al nimero potencial de arrendatarios, es decir,
cuando menos tres (3).




Indica que dicha situacién ha encarecido en gran medida y de manera indebida los
costos operativos de la Red Dorsal, puesto que solo con la aplicacion errénea del valor
del "Na", la contraprestacién exigida ha resultado cuando menos tres veces mayor a la
que deberia haber sido cobrada por INVERSIONES SHAQSHA. Manifiesta que desde
la celebracion del Contrato de Comparticion, AZTECA PERU se ha encontrado
pagando el triple del valor maximo aplicable de acuerdo a lo exigido normativamente
como contraprestacion por el uso de la infraestructura compartida.

Manifiesta que el riesgo de continuar pagando contraprestaciones excesivas e ilegales
(cuando menos tres veces mayores a las que se tendrian que abonar) coloca al
operador de la Red Dorsal en una situacion financiera delicada'” lo cual afecta
seriamente la viabilidad econdmica de un proyecto que constituye un pilar central de la
politica de masificacion de la Banda Ancha en el Pert, repercutiendo negativamente
contra los objetivos planteados por el Estado Peruano a través de la Ley de Banda
Ancha y afectando directamente las expectativas de crecimiento socioeconomico
vinculadas a tales objetivos.

Sefalan que en dicho escenario, ante la resolucion del contrato de comparticion,
AZTECA PERU tiene la obligacion de desmontar el cable Red Dorsal y sus accesorios
de la infraestructura de INVERSIONES SHAQSHA, puesto que de no hacerlo, sera
éste Ultimo quien ordene el retiro de los cables.

Indica que de este modo el retiro del cable de la red dorsal de la infraestructura de
INVERSIONES SHAQSHA conllevara que el servicio publico de telecomunicaciones a
cargo de AZTECA PERU no pueda seguir prestandose en varias localidades, y por
tanto se afecte la ejecucion de un importante proyecto de interés nacional. Asimismo,
indica que la situacion antes detallada genera un alto riesgo en la continuidad de la
operacion de la Red Dorsal, asi como de sus servicios publicos de telecomunicaciones
y la propia viabilidad del proyecto, afectando la posibilidad de alcanzar los objetivos
sociales para los cuales fue disefiada e implementada, por lo que el OSIPTEL se
encuentra facultado para velar por el continuo uso de la infraestructura eléctrica, a
favor de un proyecto declarado de interés nacional.

Precisa que inclusive, en el supuesto negado que el proyecto de la Red Dorsal
hubiese sido concebido para asumir un precio excesivo por el uso de infraestructura
eléctrica’™, no resulta legitimo ni conforme a derecho que AZTECA PERU continte
abonando una contraprestacion que a todas luces excede el maximo precio permitido
en el marco normativo vigente.

7 Situacion que podria devenir en la incapacidad de cumplir con sus obligaciones econdmicas y a la larga, incurrir en
una causal de resolucién del Contrato de Comparticion.

"8 Egcenario que debe ser desechado de plano, en la medida que las proyecciones financieras desarrolladas por el
propio Estado peruano al momento de concebir el proyecto de la Red Dorsal, no contemplaban costos operativos
exorbitantes como los que viene asumiendo su Concesionaria, debido principalmente al incumplimiento del precio tope
regulatorio por comparticion de infraestructura eléctrica, como es el caso de las contraprestaciones cuyos valores son
indebidamente exigidas por INVERSIONES SHAQSHA.

DOCUMENTO N° 00067-GPRC/2018
INFORME Pagina: 165 de 187




Es asi como, considera que se encuentra en riesgo de que se suspenda el uso
compartido de la infraestructura eléctrica de INVERSIONES SHAQSHA poniendo en
riesgo el interés publico protegido por la normativa vigente en la materia y que el
OSIPTEL debe garantizar en ejercicio de sus competencias.

Por lo expuesto, solicitan que el OSIPTEL, como organismo competente para velar por
el cumplimiento de las disposiciones vinculadas tanto al acceso como al uso de la
infraestructura de servicios publicos de energia eléctrica, disponga la continuidad en el
uso compartido de la infraestructura objeto del Contrato de Comparticion, con la
emisién de un Mandato de Comparticion, declarando de manera clara y tajante el
monto que debe ser asumido por AZTECA PERU como contraprestacion por el uso de
la infraestructura de INVERSIONES SHAQSHA.

4.4.2 POSICION DE INVERSIONES SHAQSHA:

INVERSIONES SHAQSHA rechaza toda afirmacion de AZTECA PERU referida a que
la aplicacion de la Metodologia conforme a lo pactado en los Convenios genera un
riesgo a la continuidad del Proyecto de la RDNFO. Indican que el Contrato de
Concesién garantiza a AZTECA PERU los recursos necesarios para la ejecucion del
Proyecto de la RDNFO.

Sefialan que AZTECA PERU pretende revestir su solicitud bajo el manto de la
necesidad publica e interés nacional, asi como la falta de cumplimiento de la
regulacion vigente por parte de INVERSIONES SHAQSHA, no obstante indican que:

a. En ningin momento INVERSIONES SHAQSHA ha insinuado o pretendido
incumplir con la normativa vigente, todo lo contrario, ha utilizado los
mecanismos previstos en la misma a efectos de poder dar una aplicaciéon
adecuada a la regulacion, solicitando al OSIPTEL su pronunciamiento sobre la
RVM a través de una reclamacion ante el Cuerpo Colegiado; y,

b. Bajo ninguin supuesto INVERSIONES SHAQSHA ha puesto en riesgo el
acceso o la continuidad del servicio prestado a favor de AZTECA PERU en
virtud de los Convenios que, hasta la fecha de inicio de la presente solicitud,
han venido ejecutandose de manera regular y pacifica conforme al principio de
buena fe y comdn intencion de las partes que debe regir a todas las relaciones
contractuales''®.

Manifiestan que bajo el pretexto de proteger la continuidad de dicho proyecto, se
puede admitir que AZTECA PERU incumpla las obligaciones asumidas libremente
conforme a los Convenios. Por el contrario, sefialan que tal como la Ley de Banda
Ancha establece, el uso y acceso a las instalaciones se otorgara a AZTECA PERU
conforme al contrato que las partes suscriban para dicho efecto conforme a las normas
vigentes, el cual es obligatorio y, su incumplimiento, legitimamente, habilitaria a

119 Articulo 1362° del Cédigo Civil.
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INVERSIONES SHAQSHA a resolverlo, al amparo del Derecho aplicable. Consideran
que lo contrario, seria un claro abuso del derecho de acceso por parte de AZTECA
PERU.

4.4.3 POSICION DEL OSIPTEL:

El mandato de comparticion es un instrumento de naturaleza normativa, que se emite
en ejercicio de la funcion prevista en el articulo 3.1, literal ¢), de la Ley N° 27332 - Ley
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios
Publicos. En ese sentido, dado su caracter normativo, no puede tener efectos
retroactivos en linea con lo dispuesto por el articulo 103 de la Constitucion Politica del
Peru, que dispone que las normas no tienen fuerza ni efectos retroactivos.

Por ello, si la RDNFO llegara a encontrarse en una situacién de riesgo operativo o
financiero como resultado de acuerdos asumidos contractualmente por AZTECA
PERU en el despliegue y operacion de la referida red —inclusive si actué en error, con
culpa o bajo otras circunstancias-, es la propia AZTECA PERU quien debera adoptar
las medidas necesarias para eliminar la referida situacion de riesgo, lo que implica,
entre otras acciones, asumir el pago de las retribuciones segun el valor que se
encuentre vigente en cada oportunidad y con ello eliminar causales de resolucion de la
relacion de comparticion de infraestructura, que puedan poner en riesgo la continuidad
del servicio portador brindado a través de la RDNFO.

Cabe enfatizar que, en caso materia de analisis, los términos del Contrato que
eventualmente sean modificados por el mandato de comparticién que emita el
OSIPTEL, entraran en vigor con la aprobacion del mandato. Por consiguiente, los
valores de las contraprestaciones que eventuaimente se modifiquen con el mandato
aplicaran para el uso de la infraestructura que se haga solo a partir de su entrada en
vigencia.

4.4.4 COMENTARIOS AL PROYECTO DE MANDATO.

4.4.41COMENTARIOS PRESENTADOS POR AZTECA PERU (Escrito N° 3
recibido el 6.02.2018).

AZTECA PERU indica que en el Proyecto de Mandato, se indica que “los términos del
Contrato que eventuaimente sean modificados por el mandato de comparticion que
emita el OSIPTEL, entraran en vigor con la aprobacion del mandato”. De ese modo,
las retribuciones mensuales que sean fijadas en el mandato de comparticion de
infraestructura podran ser exigidas desde la entrada en vigencia del pronunciamiento
emitido por el Consejo Directivo.

Sefialan que si bien dicho punto expuesto en el Proyecto de Mandato es correcto, el
Consejo Directivo debe precisar que cualquier discrepancia que pudieran tener
AZTECA PERU e INVERSIONES SHAQSHA sobre los montos facturados hasta la
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fecha de emisién del mandato, podran ser discutidos por las empresas en el fuero de
solucién de controversias pertinente.

Indican que en efecto, si bien AZTECA PERU entiende que los efectos del mandato de
comparticion no son retroactivos, es necesario que el Consejo Directivo reconozca que
las partes tienen legitimidad para buscar solucién a las discrepancias que puedan
tener respecto a los montos ya facturados en otro fuero.

De ese modo, sefialan que no corresponde que el Consejo Directivo analice
situaciones hipotéticas sobre qué es lo que cada una de las partes debe realizar para
minimizar el riesgo operativo de la Red Dorsal, pues ello podria constituir una
controversia entre las partes que debera ser resuelta en el fuero correspondiente. Asi
pues, sefialan que a través del mandato de comparticién solicitado, Unicamente se
busca que se establezca la contraprestacion por uso de infraestructura, modificando el
Contrato de Comparticién para que no supere el precio maximo legal.

Por tanto, solicitan al Consejo Directivo que precise en el mandato de comparticién
que las partes podran acudir al mecanismo de solucién de controversias pactado en el
Contrato de Comparticion, en caso mantengan alguna discrepancia respecto de la
contraprestacion en un periodo anterior a la vigencia del mandato.

4.4.42COMENTARIOS PRESENTADOS POR INVERSIONES  SHAQSHA
RESPECTO DE LOS COMENTARIOS DE AZTECA PERU (Escrito N° 9
recibido el 21.02.2018).

INVERSIONES SHAQSHA indica que en clara contradiccién con la posicion que habia
asumido, AZTECA PERU ha solicitado al OSIPTEL que precise en el mandato que las
partes podran acudir al mecanismo de solucién de controversias pactado en el
Convenio, es decir, al arbitraje, “en caso mantengan alguna discrepancia respecto de
la contraprestacion en un periodo anterior a la vigencia del mandato”.

Al respecto, sefialan que, si bien el OSIPTEL carece de competencia para dictar el
mandato, en el negado caso que asi lo hiciere, sus normas disponen que dicho
mandato tendra Unicamente efectos a partir de su aprobacién. Por tanto, consideran
que no corresponde al OSIPTEL pronunciarse por el periodo de tiempo transcurrido
entre la celebracion del Convenio y la aprobacién del mandato, debiendo entenderse
que AZTECA PERU debera pagar por el periodo anterior al mandato.

Indican que les llama mas la atencién que AZTECA PERU, pese a sostener gue esta
materia no es arbitrable, solicite que su derecho de acudir al arbitraje no se perjudique
a efectos de reclamar la retribucion por el periodo no abarcado en el mandato.
Consideran que AZTECA PERU debe ser congruente con sus argumentos: si la
materia es Unicamente discutible en sede administrativa, la decisién que se adopte
sobre el particular sera definitiva y Unicamente tendra efectos a futuro.
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Asimismo, indican que la limitacion de los efectos en el tiempo que tendria un eventual
mandato, demuestra que el régimen de mandatos de comparticion esta regulado para
un escenario en el que las partes no han celebrado un contrato de acceso y uso de
infraestructura, donde tiene sentido que los efectos de un mandato sean con
posterioridad al dictado del mismo, pues es después de ello que se crea
administrativamente una relacion de comparticion en virtud de un mandato. Sefialan
que si fuera lo contrario, y se admitiera dictar mandatos para modificar contratos ya
suscritos, las normas habrian previsto la posibilidad de retrotraer los efectos de la
decision y adecuar las clausulas ilegalmente recogidas en los contratos a las normas
de Derecho publico aplicables. Manifiestan que una vez mas, por los argumentos
ofrecidos por AZTECA PERU, se demuestra lo fragil de la posicion adoptada en el
Proyecto de Mandato, y los vicios de nulidad que desde ya se advierten ante el
eventual dictado de un mandato. Sefialan que el OSIPTEL Unicamente debe cumplir
una funcién subsidiaria y actuar tan solo a falta de Contrato de Acceso entre las
partes.

Finalmente, indican que este argumento solo confirma que la discusion sobre la
retribucion y el valor del factor “Na” debia ser ventilada en un arbitraje conforme al
Convenio. Una decision como la que OSIPTEL pretende adoptar expone a las partes a
obtener decisiones contradictorias (una en sede administrativa y otra en sede arbitral).
Por tanto, solicitan al OSIPTEL abstenerse de dictar un mandato de comparticion
absolutamente ilegal, careciendo de competencias para ello, y desconociendo que la
via para resolver estas diferencias es la arbitral.

4.4.4.3 COMENTARIOS PRESENTADOS POR AZTECA PERU RESPECTO DE LOS
COMENTARIOS DE INVERSIONES SHAQSHA (Carta DJ-391/18 recibida el
01.03.2018).

AZTECA PERU considera que no se contradice e indica que INVERSIONES
SHAQSHA es quien trata de alegar presuntas incoherencias en sus argumentos como
mecanismo desesperado de indisponernos frente al Consejo Directivo, para evitar la
emisién de un mandato de comparticién que le impida continuar percibiendo las rentas
monopolicas que ha venido obteniendo.

Sefiala que se debe tener en cuenta que, en el presente caso, se encuentran ante una
renegociacion infructuosa con INVERSIONES SHAQSHA sobre la modificacion de la
contraprestacién propuesta, por lo que Gnicamente corresponde solicitar al Consejo
Directivo la emision de un mandato, de acuerdo a lo establecido en el marco normativo
vigente. Por ello, cualquier otra discrepancia, que no sea sobre un asunto regulado, en
la que la autoridad administrativa no tenga la competencia primaria exclusiva para
pronunciarse, podra resolverse en via arbitral. Asi, por ejemplo, cualquier discrepancia
que pudiera generarse por las contraprestaciones por uso compartido de
infraestructura exigidas con anterioridad a la emisiéon de un mandato, podran ser
sometidas a un fuero arbitral.




De acuerdo con lo sefialado, AZTECA PERU considera que corresponde desestimar
las alegaciones de  INVERSIONES SHAQSHA vy reiterar que deben ser tomadas en
consideracion las precisiones requeridas por AZTECA PERU en sus comentarios al
proyecto de mando para la nueva clausula de contraprestacion que fijara el Consejo
Directivo en su mandato.

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

Respecto de los comentarios de ambas partes, se debe sefalar que cualquier
concesionario tiene la facultad, de manera general, de resolver las controversias que
se produzcan en la ejecucion de sus relaciones de comparticion de infraestructura en
la via de solucién de controversias que corresponda segun el marco juridico aplicable.
Sin embargo, el pronunciamiento del Consejo Directivo en el presente procedimiento
esta acotado especificamente a la modificacion de las condiciones econdmicas de la
retribucién mensual del Convenio, no teniendo alcance alguno respecto del régimen de
solucion de controversias acordado por las partes en dicho Convenio o de la aplicacion
que de él puedan decidir realizar las partes atendiendo a sus propias consideraciones.

Por otra parte, respecto de los comentarios de INVERSIONES SHAQSHA en los que
reitera que no resulta admisible dictar mandatos para modificar contratos ya suscritos,
nos remitimos a lo sefialado en los numerales 4.2.4.4 y 4.2.6.2 del presente informe.
En ese sentido, por los fundamentos expuestos en los referidos numerales, se reitera
que el OSIPTEL es competente para dictar el mandato de comparticion solicitado en el
presente procedimiento, ejerciendo su funcién normativa de manera subsidiaria ante la
falta de acuerdo de las partes en el proceso de negociacion iniciado el 18 de agosto
del 2017 por AZTECA PERU. Asimismo, la solicitud de INVERSIONES SHAQSHA
para que el OSIPTEL no ejerza la atribucion que corresponde en el presente
procedimiento, deberia tener sustento en una ley o en mandato judicial expreso, en
cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 72.2 del TUO de la LPAG; lo que no se ha
observado hasta la fecha de emision del presente informe.

De otro lado, se debe precisar que son las partes las que deben determinar si
corresponde o no activar el mecanismo de solucién de controversias pertinente para
dilucidar algin tema de su relacién de comparticién de infraestructura que, a su
consideracion, asi lo amerite.

Finalmente, dado que el Convenio y el contrato de 3 de setiembre del 2015, asi como
el presente mandato, se refieren a una relacion juridica de comparticion de
infraestructura regulada por la Ley N° 29904 y que se encuentra sujeta a las
competencias del OSIPTEL; se considera pertinente recordar que, ademas de la
funcion normativa con la que cuenta el Consejo Directivo de este Organismo
Regulador, el OSIPTEL cuenta con la funciéon de solucion de controversias entre
empresas, la cual, conforme a la Ley N° 27336'% implica que “(...) [el] OSIPTEL es

120 Cfr. con el articulo 36, segundo parrafo, de la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del

OSIPTEL.
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competente para conocer de toda controversia que se plantee como consecuencia de
acciones u omisiones que afecten o puedan afectar el mercado de los servicios
publicos de telecomunicaciones, aunque sélo una de las partes tenga la condicion de
empresa operadora de tales servicios (...).” Y, en esa linea, el articulo 49 del
Reglamento General del OSIPTEL determina que: “(...) La funcién de solucion de
controversias autoriza a los 6rganos funcionales competentes de OSIPTEL a resolver
en la via administrativa los conflictos y las controversias que, dentro del ambito de su
competencia, surjan tanto, entre empresas operadoras, y enitre una cualquiera de
¢stas y el usuario (...)".

4.5 SOBRE LA COMISION DE UNA INFRACCION POR PARTE DE INVERSIONES
SHAQSHA.

4.5.1 POSICION DE AZTECA PERU (Solicitud de Mandato recibida el 05.10.2017):

AZTECA PERU sefiala que el articulo 17 de la Ley de Banda Ancha establece que es
considerada como una infraccion grave el incumplimiento de las disposiciones que se
emitan sobre la contraprestacion a ser aplicada. En ese orden de ideas, considera que
el cobro de una contraprestacion que exceda el precio maximo derivado de la
aplicacion de la metodologia constituye el incumplimiento de una disposicion respecto
de la retribucion para el uso de la infraestructura eléctrica.

Manifiesta que en el caso en particular, INVERSIONES SHAQSHA ha venido
exigiendo el pago de una contraprestacion a todas luces superior al precio maximo
regulado, que busca precisamente asegurar la proteccion del interés publico y que el
despliegue de la Red Dorsal no corra peligro. Por tanto, considera que la conducta de
INVERSIONES SHAQSHA seria ilegal y sancionable por el OSIPTEL.

Asimismo, indica que de acuerdo con lo expuesto y en funcién a lo que se resuelva en
razén a la presente solicitud de mandato, el OSIPTEL deberia realizar las
investigaciones correspondientes a fin de determinar si corresponde iniciar un
procedimiento sancionador contra INVERSIONES SHAQSHA por la presunta comision
de una infraccién y, en su oportunidad, sancionar a dicha empresa.

4.5.2 POSICION DE INVERSIONES SHAQSHA (Escrito recibido el 03.11.2017):

INVERSIONES SHAQSHA solicita se tenga en consideracion la conducta
procedimental de AZTECA PERU en el sentido de efectuar una denuncia maliciosa al
solicitar la imposicion de una sancién a INVERSIONES SHAQSHA, quien se ha cefiido
en todo momento a la legalidad y al ejercicio regular de sus derechos.

Consideran que han pactado validamente y de buena fe, segun las normas vigentes al
momento de la suscripcion de los Convenios y sus Adendas, las obligaciones relativas
a la comparticién de infraestructura eléctrica de la que es titular. Ello incluyé la
voluntad de ambas partes, expresada de forma indubitable, respecto a las
consecuencias juridicas aplicables a los Convenios, en caso se produzca una
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modificacion a la Metodologia. Ni en los Convenios, ni en las adendas respectivas las
partes se pronuncian, y tampoco podrian hacerlo', sobre la posibilidad de inaplicar
normas de caracter general'??. Asimismo, precisan que AZTECA PERU no cumplié
con presentar al OSIPTEL copia de la adenda al Convenio Marco incluida como un
Anexo de su escrito.

Solicitan que se tenga en consideracion los articulos 102° y 103° del Reglamento de
OSIPTEL, los cuales desarrollan las sanciones en caso de presentacion de
informacién falsa u ocultamiento de la misma que sea relevante para efectos de la
decisidbn que se adopte, asi como la denuncia maliciosa relativa a la comision de
infraccion alguna por parte de INVERSIONES SHAQSHA'2,

4.5.3 POSICION DEL OSIPTEL:

El articulo 30, numeral 30.2 - literal b), de la Ley N° 29904, establece que constituye
infraccidon grave el incumplimiento de las disposiciones que se emitan sobra la
contraprestacion aplicada. Por su parte, el articulo 30.4 de la Ley N° 29904 establece
que el resultado de la metodologia para la determinacién de las contraprestaciones
desarrollada en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, sirve como un precio
maximo para la retribucion del acceso y uso de la infraestructura compartida.

Ahora bien, se debe sefialar que frente a una supuesta infraccion, corresponde al
OSIPTEL el ejercicio de sus funciones supervisora y, en su caso, fiscalizadora. Debe
tenerse presente que en el procedimiento de fiscalizacion el Consejo Directivo
interviene como segunda y ultima instancia administrativa, por lo que no puede
adelantar ninguna consideracion respecto de lo sefialado por AZTECA PERU sobre la
presunta infraccion cometida y la responsabilidad administrativa que corresponderia

21 Titulo preliminar del Codigo Civil:
“Articulo V.-Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas
costumbres.”

22 Constitucion Politica del Per(i 1993:
“Articulo 103.- "Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no
por razén de las diferencias de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes vy no tiene fuerza ni efectos retroactivos:
salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga sdlo por otra ley.
También queda sin efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad.
La Constitucion no ampara el abuso del derecho” (El subrayado es de INVERSIONES SHAQSHA),

12 Decreto Supremo 008-2001-PCM - Reglamento General de OSIPTEL:
“Articulo 103.- Sanciones a la Presentacion de Informacion Falsa
Quien proporcione a un érgano del OSIPTEL informacion falsa u oculte, destruya o altere informacién o
cualquier libro registro o documento que haya sido requerido por el 6rgano funcional o sea relevante para
efectos de la decision que se adopte, o sin justificacion incumpla los requerimientos de informacion que se le
haga o se niegue a comparecer o mediante violencia 0 amenaza impida o entorpezca el ejercicio de las
funciones del drgano funcional, incurrird en infraccion muy grave, sin perjuicio de la responsabilidad legal que
corresponda.” (El subrayado es nuestro)
Articulo 104.- Denuncias maliciosas
Quien a sabiendas de la falsedad de la imputacion o de la ausencia de motivo razonable, denuncie a alguna
persona natural o juridica, atribuyéndole una infraccién sancionable por cualquier 6rgano del OSIPTEL sera
sancionado con una multa de hasta 100 UITs mediante resolucién debidamente motivada.”
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asumir a el(los) presunto(s) infractor(es), a efectos de evitar cualquier transgresion al
debido procedimiento.

Sin perjuicio de lo cual, se considera pertinente remitir a la Gerencia de Supervision y
Fiscalizaciéon una copia de las comunicaciones presentadas por AZTECA PERU e
INVERSIONES SHAQSHA en el presente procedimiento, a efectos que evalue
proceder conforme a sus atribuciones.

4.6 SOBRE LA MODIFICACION DE LA RETRIBUCION MENSUAL.

4.6.1 COMENTARIOS PRESENTADOS POR AZTECA PERU (Escrito N° 3
recibido el 6.02.2018).

AZTECA PERU manifiesta que en el Anexo 1 del Proyecto de Mandato, se consigna la
modificacién de la Clausula Quinta del Contrato de Comparticion, sefialandose
expresamente los montos correspondientes por retribucion mensual unitaria por
arrendatario, asi como precisandose que dicha contraprestacion corresponde al uso
de la infraestructura de INVERSIONES SHAQSHA por parte de AZTECA PERU para
la instalacion de un (1) cable.

Al respecto, sefialan que, si bien se encuentran de acuerdo con la modificacion de los
valores unitarios mensuales fijados en el Anexo 1 del Proyecto de Mandato, resulta
necesario que en el mandato el Consejo Directivo precise el ultimo parrafo de la nueva
Clausula Quinta que fija para el Contrato de Comparticion. Indican que el Consejo
Directivo debe precisar en qué supuestos debe variar la retribucion mensual sefalada
expresamente en la propuesta de modificacion consignada en el Anexo 1 del Proyecto
de Mandato, asi como la oportunidad y la forma de hacerla efectiva.

Manifiestan que en efecto, la retribucion mensual puede ser modificada cuando: (i)
OSINERGMIN reajuste los costos regulados de las torres o postes; (i) el
Viceministerio de Comunicaciones disponga el cambio del valor de alguna variable; o,
(iii) se modifique la formula de calculo mediante Decreto Supremo. Sefialan que dichas
modificaciones debieran operar siempre que, como consecuencia de las variaciones
originadas por los cambios normativos, la contraprestacion resulte menor a la fijada
por el Mandato.

Consideran que asi, el recalculo y modificacién de la retribucién mensual debera
operar de manera automatica, a partir del siguiente periodo de facturacion y sin que
sea necesario la suscripcion de alguna adenda, siempre que la modificacion dispuesta
implique una reduccion en el monto de la retribucion mensual.

AZTECA PERU propone que el ultimo péarrafo de la Clausula Quinta que hace
referencia a la contraprestacién del Contrato de Comparticion, propuesta en el Anexo |
del Proyecto de Mandato, sea modificada conforme al siguiente texto:
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Clausula Quinta

Las partes sefialan que estos valores unitarios seran ajustados en forma
automatica, sin que sea necesaria la suscripcion de una adenda al presente
Contrato de Comparticién, cada vez: que los componentes sefialados en la
férmula referida en el primer pérrafo del presente numeral varien de acuerdo a
lo previsto en el Reglamento antes citado, y solamente en tanto éstos impliquen
que AZTECA tenga que pagar a INVERSIONES SHAQSHA una retribucion
mensual menor a la Vigente en la fecha de modificacion de los componentes
de la formula. De ser ese el caso, la modificacion de los valores surtira efectos
a partir del primer dia util del mes siguiente de producido el ajuste. De igual
forma operara la modificacion de dichos valores en caso se modifique la
metodologia de calculo, salvo disposicién normativa en contrario.”

Por tanto, solicitan al Consejo Directivo que también precise el Ultimo parrafo de la
nueva Clausula Quinta que fija para el Contrato de Comparticién, en el extremo
referido a la modificacién de la retribucion mensual, conforme ha sido propuesto
anteriormente.

Sefialan que si bien se ha podido advertir que en el Anexo 1 del Proyecto de Mandato,
que consigna la modificacion de la Clausula Quinta del Contrato de Comparticion, se
establecen los valores unitarios mensuales por cada tipo de torre de INVERSIONES
SHAQSHA, resulta fundamental que también la clausula de contraprestacion sefiale
expresamente cuantas torres de cada tipo se encuentra arrendando AZTECA PERU.
Ello, a fin de dar certeza y que no exista duda alguna para ninguna de las partes sobre
a cuanto asciende la retribucién mensual que debe abonarse por uso compartido de
infraestructura. Indican que, se debe tener en cuenta que la retribucion mensual varia
segun el tipo de torre, existiendo importantes diferencias de valor entre ellos que
pudieran dar lugar a ulteriores desacuerdos entre las partes.

Por ello, solicitan al Consejo Directivo que en la tabla incorporada a la modificacién de
la Clausula Quinta se agreguen dos columnas adicionales, en la cual se indique
expresamente cuantas torres (de cada tipo) se encuentra utilizando AZTECA PERU
para la operacion de la Red Dorsal, asi como también a cuanto ascenderia la
contraprestacion por cada tipo de torre. AZTECA PERU proporciona dicha
informacion, para que pueda ser incorporada a la Clausula Quinta del Contrato de
Comparticion, bajo el mismo formato que fue utilizado en el Informe N° 00002-
GPRC/2018.

En atencion a lo sefialado, dada la necesidad de que el Contrato de Comparticion
exprese la cantidad y distribucion correcta de la infraestructura de INVERSIONES
SHAQSHA utilizada por AZTECA PERU, solicitan al Consejo Directivo que incorporen
las columnas con el ndmero de torres arrendadas por cada tipo y el monto total al que
asciende la contraprestacion por cada tipo de torre.
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4.6.2 POSICION DEL OSIPTEL RESPECTO DE LOS COMENTARIOS AL
PROYECTO DE MANDATO.

Respecto de lo solicitado por AZTECA PERU para que se considere en la tabla del
Anexo 1, la cantidad de torres de cada tipo que se encuentra arrendando actualmente
dicha empresa a INVERSIONES SHAQSHA, se debe sefialar que se han considerado
la cantidad de estructuras utilizadas por cada uno de los sesenta y nueve (69) codigos
sefialados por AZTECA PERU en la informacion remitida mediante carta DJ-450/18,
asi como la actualizacién de los precios de las estructuras considerando la base de
datos “MOD INV_2018" del OSINERGMIN, por las razones expuestas en literal e) del
numeral 4.3.6 del presente informe, en reemplazo de los veinticuatro (24) valores de
renta mensual unitaria sefialados en el Proyecto de Mandato notificado para
comentarios de las partes.

En consecuencia, la contraprestacién por el uso de la infraestructura de
INVERSIONES SHAQSHA (torres), sera calculada conforme a los valores unitarios
mensuales que se presentan a continuacion, mas el Impuesto General a las Ventas
(IGV) respectivo, los mismos que han sido determinados a partir de la aplicacion de la
formula establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 (Decreto
Supremo N° 014-2013-MTC) y su modificatoria:

1| TA060SIR1S1C1120S8-6 | Torre de suspension tipo S1 (5°)Tipo $1-6 4,20 11

2 | TAOB0SIR1S1C1120S-3 | Torre de suspension tipo S1 (5°)Tipo $1-3 4,80 22

3 | TAOB0SIR1S1C1120S8+0 | Torre de suspension tipo S1 (5°)Tipo S$1+0 5,40 84

4 | TADBOSIR1S1C1120S+3 | Torre de suspension tipo S1 (56°)Tipo $1+3 5,90 92

5[ TADB0SIR1S1C1120S+6 | Torre de suspension tipo S1 (6°)Tipo $1+6 6,50 11
Torre de angulo menor tipo A1 (30°)Tipo

6 | TAD60SIR1S1C1120A-3 | A1-3 7,30 13
Torre de angulo menor tipo A1 (30°)Tipo

7 | TA0B0SIR1S1C1120A+0 | A1+0 8,10 27
Torre de angulo menor tipo A1 (30°)Tipo

8 | TAOG0SIR1S1C1120A+3 | A1+3 8,90 4
Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)Tipo

9| TAO60SIR1S1C1120B-3 | B1-3 9,90 7
Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)Tipo

10 { TA060SIR1S1C1120B0 | B1+0 11,00 7
Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)Tipo

11 | TAOB60SIR181C11208+3 | B1+3 12,30 5
Torre de anclaje, retencién intermedia y

12 | TA060SIR1S1C1120R-3 | terminal (15°) Tipo R1-3 12,70 5
Torre de anclaje, retencion intermedia y

13| TA0B0SIR1S1C1120R0 | terminal (15°) Tipo R1+0 14,20 5
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rre de anclaje, re y

14 | TAO60SIR1S1C1120R+3 | terminal (15°) Tipo R1+3 15,60 2
Torre de suspension tipo SC1 (5°)Tipo

15 | TA220SIR0S1C1500S-6 | SC1-6 9,10 3
Torre de suspension tipo SC1 (5°)Tipo

16 | TA220SIR0S1C1500S8-3 | SC1-3 10,40 7
Torre de suspension tipo SC1 (5°)Tipo

17 | TA220SIR0S1C1500S+0 | SC1+0 11,70 28
Torre de suspension tipo SC1 (5°)Tipo

18 | TA220SIR0S1C1500S+3 | SC1+3 13,00 3
Torre de suspension tipo SC1 (5°)Tipo

19 | TA220SIR0S1C1500S+6 | SC1+6 14,30 4
Torre de dngulo menor tipo AC1 (30°)Tipo

20 | TA220SIR0S1C1500A-3 | AC1-3 16,00 2
Torre de dngulo menor tipo AC1 (30°)Tipo

21 [ TA220SIR0S1C1500A0 | AC1+0 17,80 5
Torre de angulo menor tipo AC1 (30°)Tipo

22 | TA220SIR0S1C1500A+3 [ AC1+3 19,50 1
Torre de dngulo mayor tipo BC1 (65°)Tipo

23 | TA220SIR0S1C1500B-3 [ BC1-3 21,60 2
Torre de angulo mayor tipo BC1 (65°)Tipo

24 | TA220SIR0S1C1500B+0 | BC1+0 2410 2
Torre de dngulo mayor tipo BC1 (65°)Tipo

25 | TA220SIR0S1C15008+3 [ BC1+3 27,00 2
Torre de anclaje, retencién intermedia y

26 | TA220SIR0S1C1500R-3 | terminal (15°) Tipo RC1-3 27,80 1
Torre de anclaje, retencién intermedia y

27 | TA220SIR0S1C1500R+0 | terminal (15°) Tipo RC1+0 31,00 1
Torre de anclaje, retencion intermedia y

28 | TA220SIR0S1C1500R+3 | terminal (15°) Tipo RC1+3 34,20 1
Torre de suspension tipo SS1 (5°)Tipo

29 | TA1388|IR251C23155-6 | SS1-6 7,00 8
Torre de suspensién tipo SS1 (5°)Tipo

30 | TA138SIR281C2315S-3 | SS1-3 8,00 16
Torre de suspensidn tipo $S1 (5°)Tipo

31| TA138SIR2S1C2315S+0 | SS1+0 9,00 60
Torre de suspension tipo SS1 (5°)Tipo

32 | TA138SIR2S1C23155+3 | SS1+3 10,00 67
Torre de suspension tipo SS1 (5°)Tipo

33 | TA138SIR281C23155+6 | SS1+6 11,00 8
Torre de dngulo menor tipo AS1 (30°)Tipo

34 | TA138SIR251C2315A-3 | AS1-3 12,30 10
Torre de angulo menor tipo AS1 (30°)Tipo

35 | TA138SIR2S1C2315A+0 | AS1+0 13,70 21
Torre de angulo menor tipo AS1 (30°)Tipo

36 | TA138SIR2S1C2315A+3 | AS1+3 15,00 3
Torre de angulo mayor tipo BS1 (65°)Tipo

37| TA138SIR2S1C2315B-3 | BS1-3 16,60 8
Torre de dngulo mayor tipo BS1 (65°)Tipo

38 | TA138SIR251C2315B+0 | BS1+0 18,50 8
Torre de angulo mayor tipo BS1 (65°)Tipo

39 | TA138SIR2S1C2315B+3 | BS1+3 20,80 5
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Torre de anclaje, retencién intermedia y

40 | TA138SIR2S1C2315R-3 | terminal (15°) Tipo RS1-3 21,40 5
Torre de anclaje, retencion intermedia y

41| TA138SIR2S1C2315R+0 | terminal (15°) Tipo RS1+0 23,90 5
Torre de anclaje, retencion intermedia y

42 | TA138SIR281C2315R+3 | terminal {15°) Tipo RS1+3 26,40 2

43 | TA0B0SIR1S1C1240S-6 | Torre de suspension tipo S1 (5°)Tipo S1-6 4,80 1

44 | TA0B0SIR181C12408-3 | Torre de suspension tipo S1 (5°)Tipo S1-3 5,50 2

45| TA060SIR1S1C12408+0 | Torre de suspension tipo S1 (5°)Tipo S1+0 6,20 9

46 | TA060SIR1S1C12408+3 | Torre de suspensién tipo $1 (56°)Tipo S1+43 6,80 10

47 | TAO60SIR1S1C1240S+6 | Torre de suspensién tipo S1 (5°)Tipo S1+6 7,50 1
Torre de angulo menor tipo A1 (30°)Tipo

48 | TAO60SIR1S1C1240A-3 | A1-3 8,40 1

: Torre de angulo menor tipo A1 (30°)Tipo

49 | TAO60SIR1S1C1240A+0 | A1+0 9,40 3
Torre de dngulo menor tipo A1 (30°)Tipo

50 | TAO60SIR1S1C1240A+3 | A1+3 10,30 1
Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)Tipo

51| TAO60SIR1S1C1240B-3 | B1-3 11,40 1
Torre de angulo mayor tipo B1 {(65°)Tipo

52 | TAOB0SIR1S1C1240B+0 | B1+0 12,70 1
Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)Tipo

53 | TAO60SIR1S1C1240B+3 | B1+3 14,20 1
Torre de anclaje, retencion intermedia y

54 | TAOG0SIR1S1C1240R-3 | terminal (15°) Tipo R1-3 14,70 1
Torre de anclaje, retencion intermedia y

55 | TAOB0SIR1S1C1240R0 | terminal (15°) Tipo R1£0 16,30 1

56 | TAOB0SIR2S1C2250S-6 | Torre de suspension tipo S1 (5°)Tipo S1-6 5,50 17

57 | TAOB0SIR2S1C22508-3 | Torre de suspensién tipo S1 (5°)Tipo §1-3 6,30 32

58 | TA0OB0SIR2S1C22508+0 | Torre de suspension tipo $1 (5°)Tipo S1+0 7,10 109

59 | TA060SIR2S1C22508+3 | Torre de suspensién tipo S1 (5°)Tipo S1+3 7,90 120

60 | TAOB0SIR281C22508+6 | Torre de suspension tipo S1 (5°)Tipo S1+6 8,60 14
Torre de angulo menor tipo A1 (30°)Tipo

61| TAOB0SIR2S1C2250A-3 | A1-3 9,70 18
Torre de angulo menor tipo A1 (30°)Tipo

62 | TAO60SIR2S1C2250A+0 | A1+0 10,70 38
Torre de angulo menor tipo At (30°)Tipo

63 | TAOGOSIR251C2250A+3 | A1+3 11,80 6
Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)Tipo

64 | TAQ60SIR2S1C2250B-3 | B1-3 13,10 15
Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)Tipo

65 | TAO60SIR2S1C2250B+0 | B1+0 14,50 15
Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)Tipo

66 | TAOB0SIR281C2250B+3 | B1+3 16,30 9
Torre de anclaje, retencion intermedia y

67 | TAOB0SIR2S1C2250R-3 | terminal (15°) Tipo R1-3 16,80 9
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anciaje, retencién intermedia y

68 | TAOB0SIR2S1C2250R10 | terminal (15°) Tipo R1+0 18,80 9
Torre de anclaje, retencion intermedia y

69 | TAOB0SIR2S1C2250R+3 | terminal (15°) Tipo R1+3 20,70 3

(*) Valores expresados en Délares de los Estados Unidos de América, determinados en funcion a los
costos de las esiructuras de soporte eléctrico, considerandos la Base de Datos "MOD INV_2018" del
OSINERGMIN.

Los referidos valores de retribucion mensual unitaria sefialada, son por el acceso y uso
de cada torre de INVERSIONES SHAQSHA por parte de AZTECA PERU, para la
instalacion de un (01) cable o medio de comunicacion. Es decir, que si dicha empresa
requiriera instalar mas de un cable de fibra dptica, pagaria de manera proporcional
tantas veces como medios de comunicacion instale en una determinada estructura de
soporte eléctrico.

De otro lado, respecto de lo planteado por AZTECA PERU de que cualquier
modificaciéon en la férmula de célculo de la contraprestacion o de sus componentes,
sea automatica y sin necesidad de que medie una addendum a su contrato y siempre
que derive en una contraprestacion menor; se debe sefalar que el OSIPTEL siempre
ha velado porque las retribuciones (pagos) por los servicios mayoristas se retribuyan
adecuadamente y en la oportunidad que correspondan. En esa linea, considera que el
dinamismo en la variacion de los parametros de la citada formula o en la férmula
misma puede generar incentivos para no actualizar oportunamente los montos de las
retribuciones ex—post modificaciéon. En ese entendido, la generacién de costos de
transaccion (suscribir adendas) puede desacelerar el traslado de los beneficios
producto de dichos cambios.

En razén de ello, se considera razonable el incluir en el presente mandato de
comparticién que las retribuciones establecidas en su relacion de acceso se ajustaran
a los cambios en el valor de alguna variable que compone la férmula del Anexo 1 del
Reglamento de la Ley N° 29904 o en la citada formula. No obstante, no consideramos
adecuado el restringir esa adecuacion solo al escenario en el cual la nueva retribucion
sea menor, ya que implicaria solo reducir los costos de transaccion cuando bajan los
precios. En ese contexto, el concesionario eléctrico también tiene derecho a ser
retribuido bajo las mismas condiciones cuando el precio sube. De esta forma, la
flexibilidad en la aplicacién de los nuevos valores sera cuando las nuevas retribuciones
bajen o suban.

De otro lado, si bien, en estricto, los nuevos valores de retribucion debieran comenzar
a aplicarse desde la entrada en vigencia de los dispositivos legales que los originaron
sin que medie suscripcion de addendum alguno; con la finalidad de que la aplicaciéon
de los mismo no genere costos operativos, se propone que las nuevas retribuciones
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sean aplicadas desde el primer dia del mes siguiente a la fecha en que se modificaron
las mismas.

4.7 LAS CONDICIONES LEGALES Y ECONOMICAS A SER INCORPORADAS EN
EL PRESENTE MANDATO.

En el Anexo adjunto se detallan las modificaciones consideradas en el contrato de
comparticion de infraestructura suscrito entre ambas partes el 03 de julio de 2015 que
fuera modificado mediante el Primer Addendum suscrito el 03 de setiembre de 2015,
las mismas que resultan consistentes con el marco legal aplicable, en particular con la
Ley N° 29904 y su Reglamento.

Al respecto, a través del Anexo 1 se propone modificar el numeral 5.1 de la Clausula
Quinta- Retribucion por Acceso y Uso y Facturaciones- del referido contrato y
Addendum, fijando los valores de retribucion mensual que deberda pagar AZTECA
PERU como concepto de contraprestacion por el uso de la infraestructura de soporte
eléctrico de INVERSIONES SHAQSHA, asi como, algunas consideraciones para la
aplicacion de dicha contraprestacion.

Adicionalmente, se propone eliminar los numerales 5.2, 5.3, 5.4, 5.5, 5.6, 5.7 y 5.8 de
la referida Clausula Quinta, a fin de ser consistente con la Ley N° 29904 y su
Reglamento, y al haberse considerado en la modificatoria del numeral 5.1 de la
Clausula Quinta, las consideraciones necesarias para la aplicacion de la
contraprestacion establecida.

Dichas consideraciones necesarias para la aplicacion de la contraprestacion
establecida, guardan concordancia con otros mandatos de comparticién, en relacion a
las consideraciones para la aplicacién de la retribucién mensual por el acceso y uso a
la infraestructura del operador eléctrico, y son las siguientes:

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

pago.

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

2. AZTECA PERU debera presentar a INVERSIONES SHAQSHA, en el plazo de
diez (10) dias habiles de solicitado por dicha empresa, una carta fianza emitida
por un banco de primer nivel, por un monto equivalente a un (01) mes de
retribucién mensual por el acceso y uso de la Infraestructura Eléctrica de
INVERSIONES SHAQSHA, en aplicaciéon de los valores de retribucion mensual
fijados en el presente numeral, en las condiciones de solidaria, incondicional,
irrevocable, sin beneficio de excusién y de realizacion automatica a solo
requerimiento de INVERSIONES SHAQSHA, para garantizar a ésta el pago
oportuno de la referida retribucién. Esta carta fianza debera ser actualizada a
solicitud de INVERSIONES SHAQSHA debidamente justificada, en el plazo de
diez (10) dias habiles de solicitado, cuando se produzcan modificaciones en la
facturaciéon mensual. En caso de ejecucion, AZTECA PERU debera reemplazarla
por otra Carta Fianza con similares condiciones en un plazo de diez (10) dias
habiles contados desde la fecha de la citada ejecucion.

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

4. Las retribuciones mensuales establecidas para los postes o torres que
comprenden la infraestructura eléctrica de INVERSIONES SHAQSHA, se
actualizaran en la oportunidad en que OSINERGMIN reajuste los costos de dichos
postes o torres en su base de datos. Asimismo, las referidas retribuciones
mensuales también se actualizaran en los casos en los que el Vice Ministerio de
Comunicaciones modifique los valores porcentuales para las variables m, |, hy f
definidas en la formula establecida en el Anexo 1 del citado Decreto Supremo N°
014-2013-MTC, y en el caso en el que se apruebe una modificatoria a la referida
formula, salvo disposicion normativa en contrario. Las nuevas retribuciones se
aplicaran desde primer dia del mes siguiente de producido el ajuste.
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5. CONCLUSION y RECOMENDACION.

Considerando lo anteriormente mencionado, esta Gerencia recomienda elevar, para la
consideracion del Consejo Directivo el Mandato de Comparticion de Infraestructura
con INVERSIONES SHAQSHA que modifica las condiciones econémicas del contrato
de comparticion de infraestructura suscrito entre ambas partes el 03 de julio de 2015
que fuera modificado mediante el Primer Addendum suscrito el 03 de setiembre de
2015.

Atentamente,

Tatiana Piccini Anton

GERENTE DE POLITICAS REGULATORIAS
Y COMPETENCIA (E)
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ANEXO 1

RETRIBUCION MENSUAL POR EL ACCESO Y USO DE LA INFRAESTRUCTURA

1.1

ELECTRICA DE INVERSIONES SHAQSHA

Modificar el numeral 5.1 de la Clausula Quinta- Retribuciéon por Acceso y Uso y
Facturaciones- del Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura de Energia Eléctrica
suscrito entre AZTECA PERU y STATKRAFT (ahora INVERSIONES SHAQSHA) el 03
de julio de 2015, que fuera modificado mediante el Primer Addendum suscrito el 03 de
setiembre de 2015, con la siguiente redaccion:

“6.1 La contraprestacion mensual por el uso de la infraestructura de INVERSIONES
SHAQSHA sera calculada conforme a los valores unitarios mensuales que se
presentan a continuacion, mas el Impuesto General a las Ventas (IGV)
respectivo, los mismos que han sido determinados a partir de la aplicacién de la
formula establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 (Decreto
Supremo N° 014-2013-MTC) y su modificatoria:

1| TAO060SIR1S1C1120S-6 [ Torre de suspension tipo S1 (5°)Tipo S1-6 4,20 11
2 | TAO60SIR1S1C11208-3 | Torre de suspension tipo S1 (5°)Tipo S1-3 4,80 22
3 | TAO60SIR1S1C1120S0 | Torre de suspension tipo S1 (5°)Tipo S$1+0 5,40 84
4 | TAO60SIR1S1C1120S+3 | Torre de suspensién tipo S1 (5°)Tipo S1+3 5,90 92
5 | TAOB0SIR1S1C11208+6 | Torre de suspensidn tipo S1 (5°)Tipo S1+6 6,50 11
Torre de dngulo menor tipo A1 (30°)Tipo
6 | TAO60SIR1S1C1120A-3 | A1-3 7,30 13
Torre de angulo menor tipo A1 (30°)Tipo
7 | TAC60SIR1S1C1120A+0 | A1%0 8,10 27
Torre de angulo menor tipo A1 (30°)Tipo
8 | TAO60SIR1S1C1120A+3 | A1+3 8,90 4
Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)Tipo
9 | TAO60SIR1S1C1120B-3 | B1-3 9,90 7
Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)Tipo
10 | TAOB60SIR1S1C1120B+0 | B1+0 11,00 7
Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)Tipo
11 [ TAO60SIR1S1C1120B+3 | B1+3 12,30 5
Torre de anclaje, retencién intermedia y
12 | TAO60SIR1S1C1120R-3 | terminal (15°) Tipo R1-3 12,70 5
Torre de anclaje, retencion intermedia y
13 | TAO60SIR1S1C1120R0 | terminal (15°) Tipo R1+0 14,20 5
Torre de anclaje, retencién intermedia y
14 | TAO60SIR1S1C1120R+3 | terminal (15°) Tipo R1+3 15,60 2
Torre de suspensién tipo SC1 (5°)Tipo
15| TA220SIR0S1C15008-6 | SC1-6 9,10 3
Torre de suspension tipo SC1 (5°)Tipo
16 { TA220SIR0S1C15008-3 | SC1-3 10,40 7
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Torre de suspensi p

17 | TA220SIR0S1C15008+0 | SC1+0 11,70 28
Torre de suspensién tipo SC1 (5°)Tipo

18 | TA220SIR0S1C15005+3 | SC1+3 13,00 31
Torre de suspension tipo SC1 (6°)Tipo

19 [ TA220SIR0S1C1500S+6 | SC1+6 14,30 4
Torre de angulo menor tipo AC1 (30°)Tipo

20 | TA220SIR0S1C1500A-3 | AC1-3 16,00 2
Torre de angulo menor tipo AC1 (30°)Tipo

21| TA220SIR0S1C1500A+0 | AC1£0 17,80 5
Torre de anguio menor tipo AC1 (30°)Tipo

22 | TA220SIR0S1C1500A+3 | AC1+3 19,50 1
Torre de angulo mayor tipo BC1 (65°)Tipo

23 | TA220SIR0S1C15008-3 | BC1-3 21,60 2
Torre de angulo mayor tipo BC1 (65°)Tipo

24 | TA220SIR0S1C1500B+0 | BC1+0 24,10 2
Torre de angulo mayor tipo BC1 (65°)Tipo

25 | TA220SIR0S1C1500B+3 | BC1+3 27,00 2
Torre de anclaje, retencion intermedia y

26 | TA220SIR0S1C1500R-3 | terminal (15°) Tipo RC1-3 27,80 1
Torre de anclaje, retencion intermedia y

27 | TA220SIR0S1C1500R+0 | terminal (15°) Tipo RC1+0 31,00 1
Torre de anclaje, retencion intermedia y

28 | TA220SIR0S1C1500R+3 | terminal (15°) Tipo RC1+3 34,20 1
Torre de suspensién tipo SS1 (5°)Tipo

29 | TA138SIR2S1C2315S5-6 | SS1-6 7,00 8
Torre de suspensién tipo SS1 (5°)Tipo

30 | TA1385IR2S1C2315S-3 | $81-3 8,00 16
Torre de suspensién tipo SS1 (5°)Tipo

31 | TA138SIR281C2315820 | SS1+0 9,00 60
Torre de suspensién tipo SS1 (5°)Tipo

32| TA138S5IR2S1C23155+3 | SS1+3 10,00 67
Torre de suspensién tipo SS1 (5°)Tipo

33| TA138SIR2S1C23155+6 | SS1+6 11,00 8
Torre de anguio menor tipo AS1 (30°)Tipo

34 | TA138SIR2S1C2315A-3 | AS1-3 12,30 10
Torre de angulo menor tipo AS1 (30°)Tipo

35| TA138SIR2S1C2315A+0 | AS1+0 13,70 21
Torre de dnguio menor tipo AS1 (30°)Tipo

36 | TA138SIR2S1C2315A+3 | AS1+3 15,00 3
Torre de angulo mayor tipo BS1 (65°)Tipo

37 | TA138SIR2S1C2315B-3 | BS1-3 16,60 8
Torre de angulo mayor tipo BS1 (65°)Tipo

38| TA138SIR2S1C2315B+0 | BS1+0 18,50 8
Torre de dngulo mayor tipo BS1 (65°)Tipo

39| TA1385IR2S1C2315B+3 | BS1+3 20,80 5
Torre de anclaje, retencion intermedia y

40 | TA138SIR2S1C2315R-3 | terminal (15°) Tipo RS1-3 21,40 5
Torre de anclaje, retencion intermedia y

41| TA138SIR2S1C2315R0 | terminal (15°) Tipo RS1+0 23,90 5
Torre de anclaje, retencion intermedia y

42 | TA138SIR2S1C2315R+3 | terminal (15°) Tipo RS1+3 26,40 2
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43| TA0B0SIR1S1C1240S-6 | Torre de suspension tipo S1 (5°)Tipo S1-6 4,80 1

44 | TAOBOSIR1S1C1240S-3 | Torre de suspension tipo S1 (5°)Tipo $1-3 5,50 2

45 | TA0OB0OSIR1S1C1240S+0 | Torre de suspension tipo S1 (5°)Tipo 510 6,20 9

46 | TAO60SIR1S1C1240S+3 | Torre de suspension tipo $1 (5°)Tipo S1+3 6,80 10

47 | TAOBOSIR1S1C1240S+6 | Torre de suspension tipo $1 (5°)Tipo S1+6 7,50 1
Torre de angulo menor tipo A1 (30°)Tipo

48 | TA0B0SIR1S1C1240A-3 [ A1-3 8,40 1
Torre de angulo menor tipo A1 (30°)Tipo

49 | TAOB0SIR1S1C1240A+0 | A1+0 9,40 3
Torre de angulo menor tipo A1 (30°)Tipo

50 | TAOB0SIR1S1C1240A+3 | A1+3 10,30 1
Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)Tipo

51 | TA060SIR1S1C12408-3 | B1-3 11,40 1
Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)Tipo

52 | TAO60SIR151C1240B+0 | B1+0 12,70 1
Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)Tipo

53 | TA060SIR1S1C1240B+3 | B1+3 14,20 1
Torre de anclaje, retencién intermedia y

54 | TADG0SIR1S1C1240R-3 | terminal (15°) Tipo R1-3 14,70 1
Torre de anclaje, retencion intermedia y

55 | TA0O60SIR1S1C1240R0 | terminal (15°) Tipo R10 16,30 1

56 | TAOB0SIR2S1C2250S-6 | Torre de suspension tipo S1 (5°)Tipo S1-6 5,50 17

57 | TAOB0SIR2S1C22508-3 | Torre de suspension tipo S1 (5°)Tipo S1-3 6,30 32

58 | TAOB0SIR2S1C2250S0 | Torre de suspension tipo S1 (5°)Tipo S1+0 7,10 109

59 | TAO60SIR2S1C22508+3 | Torre de suspension tipo S1 (5°)Tipo S1+3 7,90 120

60 | TADBOSIR2S1C2250S+6 | Torre de suspension tipo $1 (5°)Tipo S1+6 8,60 14
Torre de angulo menor tipo A1 (30°)Tipo

61 | TAOBOSIR2S1C2250A-3 | A1-3 9,70 18
Torre de angulo menor tipo A1 (30°)Tipo

62 | TAOB0SIR2S1C2250A+0 | A1+0 10,70 38
Torre de angulo menor tipo A1 (30°)Tipo

63 | TA0O60SIR2S1C2250A+3 | A1+3 11,80 6
Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)Tipo

64 | TA0B0SIR251C2250B-3 | B1-3 13,10 15
Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)Tipo

65 | TAO60SIR2S1C2250B+0 | B1+0 14,50 15
Torre de angulo mayor tipo B1 (65°)Tipo

66 | TA060SIR251C2250B+3 | B1+3 16,30 9
Torre de anclaje, retencion intermedia y

67 | TAOB0SIR2S1C2250R-3 | terminal (15°) Tipo R1-3 16,80 9
Torre de anclaje, retencion intermedia y

68 | TAOB0SIR2S1C2250R0 | terminal (15°) Tipo R1+0 18,80 9
Torre de anclaje, retencion intermedia y

69 | TAOBOSIR2S1C2250R+3 | terminal (15°) Tipo R1+3 20,70 3
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(*) Valores expresados en Délares de los Estados Unidos de América, determinados en funcién a los
costos de las estructuras de soporte eléctrico, considerandos la Base de Datos “MOD INV_2018" del
OSINERGMIN.

La retribucion mensual unitaria sefialada es por el acceso y uso de cada torre de
INVERSIONES SHAQSHA por parte de AZTECA PERU, para la instalacion de un (01)
cable o medio de comunicacion.

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

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

AZTECA PERU debera presentar a INVERSIONES SHAQSHA, en el plazo de diez
(10) dias habiles de solicitado por dicha empresa, una carta fianza emitida por un
banco de primer nivel, por un monto equivalente a un (01) mes de retribucién mensual
por el acceso y uso de la Infraestructura Eléctrica de INVERSIONES SHAQSHA, en
aplicacion de los valores de retribucién mensual fijados en el presente numeral, en las
condiciones de solidaria, incondicional, irrevocable, sin beneficio de excusion y de
realizacion automatica a sélo requerimiento de INVERSIONES SHAQSHA, para
garantizar a ésta el pago oportuno de la referida retribucion. Esta carta fianza debera
ser actualizada a solicitud de INVERSIONES SHAQSHA debidamente justificada, en el
plazo de diez (10) dias habiles de solicitado, cuando se produzcan modificaciones en
la facturacién mensual. En caso de efecucion, AZTECA PERU debers reemplazarla
por otra Carta Fianza con similares condiciones en un plazo de diez (10) dias habiles
contados desde la fecha de Ia citada ejecucion.
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De no estar incluido en el cuadro anterior alguna estructura de soporte eléctrico (torre
o poste) que AZTECA PERU arrienda a INVERSIONES SHAQSHA, se debera
considerar como referencia para el pago de la contraprestacion mensual, el valor de la
retribucién mensual unitaria establecido para alguna de las estructuras de soporte
eléctrico sefialadas en dicho cuadro, en funcion a la similitud con la caracteristica
técnica de la estructura de soporte eléctrico (torre) no incluida. En este caso, las partes
deberan comunicar al OSIPTEL el valor de la retribucién mensual considerada para la
infraestructura no contemplada en el referido cuadro.

Las retribuciones mensuales establecidas en el presente numeral para los postes o
torres que comprenden la infraestructura eléctrica de INVERSIONES SHAQSHA, se
actualizaran en la oportunidad en que OSINERGMIN reajuste los costos de dichos
postes o torres en su base de datos. Asimismo, las referidas retribuciones mensuales
también se actualizaran en los casos en los que el Vice Ministerio de Comunicaciones
modifique los valores porcentuales de los parametros m, I, h y f definidos en la formula
establecida en el Anexo 1 del citado Decreto Supremo N° 014-2013-MTC, y en el caso
en el que se apruebe una modificatoria a la referida férmula, salvo disposicion
normativa en contrario. Las nuevas retribuciones se aplicaran desde primer dia del
mes siguiente de producido el ajuste.”

1.2 Eliminar los numerales 5.2, 5.3, 5.4, 5.5, 5.6, 5.7 y 5.8 de la Clausula Quinta-
Retribucion por Acceso y Uso y Facturaciones- del Contrato de Acceso y Uso de
Infraestructura de Energia Eléctrica suscrito entre AZTECA PERU y STATKRAFT
(ahora INVERSIONES SHAQSHA) el 03 de julio de 2015 que fuera modificado
mediante el Primer Addendum suscrito el 03 de setiembre de 2015.
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ANEXO 2

CALCULO DETALLADO DE LA RETRIBUCI()N MENSUAL POR EL ACCESO Y
USO DE LA INFRAESTRUCTURA ELECTRICA DE INVERSIONES SHAQSHA

(En Disco Compacto)




