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1. OBJETO.

El objeto del presente informe es analizar y evaluar el recurso de reconsideracion
interpuesto por la empresa Sociedad Eléctrica del Sur Oeste S.A. (en adelante, SEAL),
contra el Mandato de Comparticion de Infraestructura aprobado mediante Resolucion
de Consejo Directivo N° 134-2018-CD/OSIPTEL (en adelante, el Mandato de
Comparticion), correspondiente al procedimiento tramitado bajo el Expediente N°
00001-2018-CD-GPRC/MC entre las empresas Azteca Comunicaciones Pertu S.A.C.
(en adelante, AZTECA PERU) y SEAL, respecto de la modificacion de las condiciones
econdmicas del contrato de comparticion de infraestructura suscrito entre las partes el
01 de julio de 2015 (en adelante, el Contrato).

2. ANTECEDENTES.

2.1 Mediante carta DJ-1240/17 recibida el 21 de agosto de 2017, AZTECA PERU
solicitd a SEAL que el valor de la contraprestacion por el uso de la infraestructura
previsto en el contrato se adecuara al precio maximo sefialado en el numeral 30.4
del articulo 30 del Reglamento de la Ley N° 29904, aprobado por Decreto Supremo
N° 014-2013-MTC", considerando: (i) la modificacién de las variables “f" y “m”
realizada a través de la Resolucion Viceministerial N° 768-2017-MTC/03 v (ii) la
posicion respecto a la retribucion emitida por el OSIPTEL en Mandatos de
Comparticion de Infraestructura.

2.2 Mediante carta DJ-164/18 recibida el 19 de enero de 2018, AZTECA PERU solicita
al OSIPTEL, la emisién de un mandato de comparticién de infraestructura que

modifique el contrato de comparticién de infraestructura suscrito con SEAL el 01
de julio de 2015.

2.3 Mediante Resolucién de Consejo Directivo N°134-2018-CD/OSIPTEL de fecha 08
de junio de 2018 y publicada en el Diario Oficial El Peruano el 16 de junio de 2018,
se aprobo el Mandato de Comparticion. Esta decision fue notificada a SEAL y
AZTECA PERU el 14 de junio de 2018, mediante las cartas C.00414-GCC/2018 y
C.00415-GCC/2018 respectivamente.

2.4 Mediante escrito recibido con fecha 06 de julio de 2018, SEAL interpuso recurso
de reconsideracion contra el Mandato de Comparticion.

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

(-..) 30.4 La metodologia para la determinacion 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.
De existir algin acuerdo entre un concesionario de energia eléctrica o hidrocarburos y un Operador de
Telecomunicaciones que resulte en un precio menor al determinado segtn la metodologia planteada en el
Anexo 1, dicho precio debera ser ofrecido bajo criterios de no discriminacion a todos los otros Operadores
de Telecomunicaciones que deseen acceder a dicha infraestructura, salvo que el menor precio se sustente
en razones particulares debidamente acreditadas.”
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2.5 Mediante carta C.00468-GPRC/2018 recibida con fecha 11 de julio de 2018, se
corrié traslado a AZTECA PERU del recurso de reconsideracion interpuesto por
SEAL, a fin que presente comentarios y/o informacién adicional que considere
pertinente en un plazo méaximo de cinco (05) dias habiles.

2.6 Mediante carta DJ-1348/18 recibida con fecha 18 de julio de 2018, AZTECA PERU
remitié sus comentarios respecto del recurso de reconsideracién interpuesto por
SEAL.

2.7 Mediante carta C.00492-GPRC/2018 recibida con fecha 25 de julio de 2018, se
corrid traslado a SEAL de los comentarios de AZTECA PERU respecto de su
recurso de reconsideracion.

3. PROCEDENCIA DEL RECURSO INTERPUESTO POR SEAL.

SEAL ha interpuesto un recurso de reconsideracion el 06 de julio de 2018, esto es,
dentro del plazo de quince (15) dias habiles desde la notificacion de la Resolucion de
Consejo Directivo N° 134-2018-CD/OSIPTEL efectuada el 14 de junio de 2018, segun
se ha sefalado en la seccion precedente del presente informe.

En consecuencia, se plantea calificar el recurso de reconsideracién interpuesto por
SEAL como un recurso procedente, considerando la aplicacion del principio de
imparcialidad que rige la actuacion del OSIPTEL? y el trdmite que este Organismo
Regulador brinda a los recursos que interponen los administrados contra las
resoluciones del Consejo Directivo que aprueban mandatos para relaciones mayoristas
de acceso.

En ese sentido, corresponde brindar al recurso de reconsideracion de SEAL el tramite
respectivo y proceder al analisis de los argumentos expuestos.

4. EVALUACION DEL RECURSO DE RECONSIDERACION INTERPUESTO POR
SEAL.

4.1. ARGUMENTOS PLANTEADOS POR SEAL.

SEAL ha interpuesto recurso de reconsideracion contra la resolucion de Consejo
Directivo que aprueba el Mandato de Comparticién, a efectos de que el Consejo
Directivo la anule en todos sus extremos y por tanto se rechace la solicitud de mandato
de comparticiéon presentada por AZTECA PERU.

2 Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por Decreto Supremo N° 008-2001-PCM.

“Articulo 9.- Principio de Imparcialidad.

El OSIPTEL ponderara con justicia e imparcialidad y con estricto apego, a las normas pertinentes, los
intereses de las empresas operadoras de servicios y de los usuarios. Casos o situaciones de las mismas
caracteristicas deberan ser tratados de manera analoga.” [El subrayado es agregado]
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A continuacion se detallan los argumentos planteados por SEAL:

4.1.1 No resultan aplicables al presente caso las disposiciones de la Ley N°
28295 ni de ningln otro régimen de acceso y uso de infraestructura distinto
al recogido por la Ley N° 29904.

El primer extremo que SEAL rechaza y solicita sea reconsiderado y anulado de la
Resolucién Impugnada es el referido a la aplicacion de la Ley N° 28295 para un caso
especial y distinto, en el cual la Gnica norma aplicable es la Ley N° 29904.

Al respecto sefiala que el Consejo Directivo considera que no solo la Ley N° 28295 -Ley
que regula el acceso y uso compartido de infraestructura de uso publico para las
prestacion de Servicios Publicos de Telecomunicaciones- puede ser aplicable a un
supuesto de comparticion para la instalacion de fibra dptica bajo la Ley N° 29904, sino
que también a la inversa esta Ultima puede ser aplicada para el desarrollo de proyectos
de telecomunicaciones que cuenten con estructuras de costos distintas al Proyecto de
Red Dorsal.

SEAL indica que el OSIPTEL mantiene una posicién errada sosteniendo que la férmula
establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 (en adelante, el
Reglamento de la Ley N° 29904), es aplicable no sélo para la construccién y operacion
de la Red Dorsal Nacional de Fibra dptica (en adelante, 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. Precisa
que de esta manera, el OSIPTEL sostiene que:

“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 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 ptiblicos

de telecomunicaciones), que despliequen redes de telecomunicaciones necesarias
para la provisién de Banda Ancha.

Cabe sefialar que la definicion de Operador de Telecomunicaciones es distinta de la que
corresponde al concepto "Operador Dorsal" que se refiere a "el (los) concesionarios de
la operacion total o parcial de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica”. Es decir, AZ AZTECA
PERU califica como 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 requlado 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
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de infraestructura que se encuentren su jetas a la referida Ley, sea que en estas
participe un Operador Dorsal (como AZTECA PERU) o cualquier otro Operador de
Telecomunicaciones”

(Enfasis agregado por SEAL, cita de las paginas 11 y 12 del Informe que sustenta el
Mandato de Comparticion)

SEAL manifiesta que conforme a lo sefialado por el OSIPTEL en el Informe antes citado,
el regulador erréneamente considera que la férmula prevista en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley N° 29904 es de aplicacion para el desarrollo de cualquier proyecto
de servicios publicos de telecomunicaciones, sea este un proyecto de red dorsal
(servicio portador) o no, que se encuentre financiado o no integramente por el sector
privado, y sin importar si se trata o no de proyectos de telecomunicaciones de menor
alcance geografico que la RDNFO.

Sefiala que este ultimo criterio, es inaceptable ya que no puede extenderse la aplicacion
de la Ley N° 29904 a cualquier servicio publico de telecomunicaciones como lo serian
por ejemplo los servicios finales de telecomunicaciones, no sélo por un criterio de
especialidad en la aplicacion de la Ley N° 29904 sino por las diferentes caracteristicas
técnicas en la prestacion de estos servicios publicos; en otras palabras no puede ni debe
aplicarse el régimen de promocion y de célculo del precio maximo contenido en el Anexo
1 del Reglamento de la Ley N° 29904 a proyectos que no estén destinados a la provision
de Red Dorsal (servicio portador) de Banda Ancha, tal y como lo indican los articulos 1
y 3 de la Ley N° 29904.

Por tal motivo, solicitan al Consejo Directivo del OSIPTEL que reconsidere este extremo
del Informe que sustenta el Mandato de Comparticion y acote expresamente la
aplicacion y alcances de la Ley N° 29904 y su Reglamento para las redes dorsales
(servicios portadores) nacionales que integren a todas las capitales de provincias del
pais y de redes dorsales que integren a los distritos por medio de la banda ancha, segun
lo sefialado por el articulo 3 de la Ley N° 29904.

Adicionalmente, sefiala que el OSIPTEL no explica en absoluto por qué la Ley N° 29904
tiene que cumplir con los "principios economicos” de la Ley N° 28295 cuando mas bien
aquella configura un marco especial aplicable Unicamente a los casos de provision del
servicio de banda ancha. Para mayor claridad, indica que su cuestionamiento en este
punto versa sobre lo siguiente: no es relevante si la Ley N° 29904 cumple o no con los
"principios econdmicos" de la Ley N° 28295; la cuestion es por qué debe cumplirlos,
teniendo en cuenta que las disposiciones de la Ley N° 29904 establecen reglas propias
y especiales aplicables a la relacion de comparticion para servicios de banda ancha (ley
especial desplaza a otras leyes generales), sin la necesidad de recurrir a otros marcos
normativos. Por este motivo, exige que se respete el principio juridico relativo a que la
ley especial prima sobre la ley general en el presente caso y que el OSIPTEL no
pretenda extender este régimen aplicable a servicios de banda ancha a otros que son
ajenos a dicho servicio.
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SEAL manifiesta que, de una revisién de los regimenes de comparticion actualmente
vigentes, se puede advertir que cada una de ellas tiene un ambito de aplicacién propio.
Asi pues, existen hasta tres regimenes distintos de comparticion de infraestructuras de
uso publico para la prestacion de servicios pUblicos de telecomunicaciones.

Sefiala que el primero de ellos se encuentra regulado por la Ley N° 28295 y su
Reglamento (indebidamente aplicado por el Consejo Directivo), los cuales regulan el
regimen general de acceso y uso compartido a las infraestructuras de uso publico para
la prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones® cuyo objetivo es
incentivar el acceso y efectiva capacidad de competir de los nuevos entrantes al
mercado de telecomunicaciones frente a operadores dominantes.

SEAL manifiesta que un segundo régimen de comparticion lo encontramos en el Decreto
Legislativo N° 1019, aplicable a los casos de acceso y comparticion de infraestructura
de concesionarios de servicios publicos de telecomunicaciones que hayan sido
previamente declarados como “Proveedor Importante” por el OSIPTEL. Indica que éste,
evidentemente, no es el caso de SEAL ni el de AZTECA PERU, siendo que ninguno ha
sido calificado por el OSIPTEL como un “Proveedor Importante” de servicios de
telecomunicaciones y SEAL no presta servicios de telecomunicaciones.

Finalmente, hace referencia a un tercer régimen de comparticién que corresponde a
aquel contenido en la Ley N° 29904, el cual resulta aplicable al acceso y uso de
infraestructura para el despliegue de redes de telecomunicaciones necesarias para la
provision del servicio de Banda Ancha. Considera que éste si es el régimen aplicable a
ambas partes en el presente procedimiento, pues vincula precisamente los servicios de
banda ancha y a los titulares de infraestructura eléctrica y/o de hidrocarburos que
posibilitan su prestacion.

De otro lado, y sobre la base del principio de legalidad que ilumina a las actuaciones de
la  Administracién, considera que no existe base normativa para que el OSIPTEL
extienda la aplicacion del Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 a otros
operadores de telecomunicaciones, cuando dicho Anexo 1 esta previsto sélo para
operadores de banda ancha. Sefiala SEAL que una interpretacién contraria a lo anterior,
podria generar una situacion en la que las empresas de telecomunicaciones interpreten
que tienen derecho a requerir a los titulares de infraestructura eléctrica la modificacion
de las retribuciones que se tienen pactadas contractualmente con ellas, en funcién a
una metodologia que les es ajena y Gnicamente aplicable para aquellos que cuentan
con tendidos de redes de banda ancha.

Por lo expuesto, SEAL solicita al OSIPTEL pronunciarse sobre este extremo y sefialar
claramente que los operadores de telecomunicaciones no podran solicitar
modificaciones a las retribuciones que tienen pactadas con SEAL y demas
concesionarios de infraestructura, sobre la base del Anexo 1 del Reglamento de la Ley

3 Véanse los articulos 2 y 4 de la Ley N° 28295 que regulan el objeto y el ambito de aplicacion de esta Ley,
respectivamente.
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N° 29904, cuando dichas pretensiones se encuentren referidas a proyectos de
telecomunicaciones distintos a los previstos en la Ley N° 29904. Sefiala que permitir lo
contrario constituird una actuacion ilegal del regulador y ademas significara distorsionar
aln mas el mercado beneficiando injustamente a empresas del sector de
telecomunicaciones por medio de subsidios asumidos por empresas del sector de
energia, lo cual no tiene sustento légico, legal ni econémico alguno.

4.1.2 Es improcedente dictar un mandato de comparticion cuando existe un
contrato de acceso y uso de Infraestructura previamente celebrado con
AZTECA PERU.

SEAL manifiesta que de acuerdo al articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 299044,
existen dos modalidades para materializar la comparticiéon de infraestructura definida
por la Ley 29904, las cuales son:

i) el contrato de acceso y uso de infraestructura; y,
i) el mandato de comparticion.

Indica que bajo esta premisa y en cumplimiento de lo establecido en el articulo 25 del
Reglamento de la Ley N° 29904, el 01 de julio de 2015, SEAL y AZTECA PERU
suscribieron un Contrato.

SEAL precisa 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 y obrantes en el expediente, mediante las cuales se puede verificar que
AZTECA PERU otorgd su conformidad respecto a lo pactado en el Contrato. Manifiesta
que, AZTECA PERU comunic6 su posicidn con respecto al calculo de la retribucion a
aplicar en los proyectos del contrato e, incluso, confirmé ante el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones ("MTC") tener el mismo entendimiento que SEAL sobre
qué valor debia tener la variable "Na" para el calculo de la retribucién en discusion.

4 "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 o hidrocarburos respectivo, tiene la obligaciéon 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 negociacién y suscripciéon del contrato de acceso y uso de
infraestructura, el cual deberd ser remitido al OSIPTEL en un plaze maximo de cinco (05) dias habiles,
contados desde la firma del contrato, para efectos de supervision.

25.3 En el caso de falta de acuerdo en el plazo de treinta (30) dias habiles sefialado en el numeral
precedente, el Operador de Telecomunicaciones podra solicitar al OSIPTEL la emision de un mandato de
comparticion.”
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Considera que de este modo, una vez perfeccionado un acuerdo entre las partes y
surgida la relacion contractual, el articulo 62 de la Constitucion® es enfatico al sefialar
que el mismo no podra ser modificado ni por una ley ni por ninguna disposiciéon de
ninguna clase, 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 agrega que las controversias
que surjan en virtud a dichos contratos ya perfeccionados Unicamente seran resueltas
en la via arbitral o judicial.

SEAL sefiala que, el Consejo Directivo, a lo largo del Informe de Mandato, ha omitido
analizar esta situacion, argumentando que esta libertad contractual se encuentra sujeta
también a los limites que sefiala el régimen econémico de nuestra Constitucion, entre
los que se encuentra la observancia de la legalidad. De este modo, considera que el
OSIPTEL sugiere que, en tanto el Contrato no observe lo dispuesto por la Ley N° 29904
y su Reglamento, el mismo podra ser objeto de modificaciones por medio de la emision
de mandatos de comparticion.

Sobre el particular, considera que la posicion del OSIPTEL al interferir y modificar el
Contrato supuestamente amparandose en una norma de rango legal, contraviene el
marco constitucional, debido a que la misma Constitucién, en su articulo 62 establece
que los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase. Precisa que la Constitucion como norma de maxima
supremacia en nuestro ordenamiento ha dispuesto parametros que vinculan al Estado
y a la sociedad en general, por tanto, los articulos 13° y 32° de la Ley N° 29904 no
pueden interpretarse menoscabando los dispuesto por la Constitucion. Por ello,
manifiestan que el articulo 25 de la Ley N° 29904 le otorga dos opciones a las partes:
(i) negociar por 30 dias calendario y posteriormente suscribir un Contrato v, (ii) de forma
subsidiaria, en caso no se suscriba un Contrato, la empresa de telecomunicaciones
puede solicitar la emision de un mandato. Sin embargo, en el presente caso, las partes
voluntariamente negociaron y suscribieron un Contrato, por lo que consideran que el
OSIPTEL no tiene competencia para modificar el Contrato.

Manifiesta que a criterio de la Resolucién Impugnada el Contrato no observé
adecuadamente la Metodologia de Calculo del Anexo 1 del Reglamento de la Ley N°
29904, lo cual considera que es falso. Precisan que las partes entendieron
correctamente y recogieron en el Contrato los valores y metodologia establecidos en el
referido Anexo 1, en particular, el valor del factor "Na" que fue recogido debidamente
teniendo en cuenta la interpretacion de las partes de que dicha variable tenia un valor
de "1", posicion que incluso ha sido confirmada por las mismas autoridades del MTC

5 Articulo 62.- Libertad de contratar

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segtn las normas vigentes al
tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones
de cualquier clase. L.os conflictos derivados de la relacién contractual sélo se solucionan en la via arbitral o
en la judicial, segin los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley.
Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser
modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccion a que se refiere el parrafo precedente.
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(entidad que aprobé el Reglamento), como lo demuestra el Oficio N® 579-2017-MTC/26,
donde se sefiala expresamente que el valor de "Na" es igual a "1".

Considera que el OSIPTEL, como entidad administrativa del Poder Ejecutivo, no puede
contradecirse con la posicion de otras autoridades sectoriales como lo es el MTC.
Sefiala que es inaceptable que, en tanto el OSIPTEL y el MTC mantienen posiciones
discordantes, los administrados deban estar sujetos a la incertidumbre de que sus
acuerdos contractuales se vean modificados a su antojo cada vez que cambien de
criterio. Exigen que el OSIPTEL se pronuncie sobre el criterio de interpretacion del valor
"Na" que ha sefalado el MTC.

Por lo demas, SEAL manifiesta que la motivacién expuesta por el OSIPTEL para
justificar su intromisién en un contrato previamente celebrado resulta incompleta e
invalida, por resultar esto contrario a lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 3 del TUO
de la LPAG, el cual exige como requisito de validez que “el acto administrativo debe
estar debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme al ordenamiento
juridico". De este modo, sefiala que el Mandato de Comparticion emitido contraviene el
derecho constitucional de SEAL al debido procedimiento, el cual exige que los
argumentos de defensa presentados por el administrado sean desvirtuados por la
autoridad administrativa; y, como se advierte, pese a que se ha enfatizado en varias
ocasiones la necesidad de evaluar la constitucionalidad de un mandato de comparticion
a la luz del articulo 62 de la Constitucién, este argumento de defensa no ha sido
desvirtuado con argumentos sélidos y convincentes.

Sefala SEAL que esto deviene en la ilegalidad de la Resolucion Impugnada en los
términos sefialados en el numeral 1 del articulo 10 del TUO de la LPAG, por contravenir
a la Constitucién, no solo en su articulo 62, sino también en los numerales 3 y 5 del
articulo 139, los cuales reconocen el derecho al debido proceso y a la exigencia de
motivacion en las decisiones de toda autoridad administrativa.

Asimismo SEAL manifiesta que no soélo existe base constitucional para negar la
competencia del OSIPTEL en el presente caso, sino también una base legal recogida
en el Codigo Civil, la cual ha sido mal interpretada en el punto 4.1.2 del Informe de
Mandato con el pretexto de justificar el dictado de un mandato cuando ya existe un
contrato celebrado.

Sefiala que el articulo 1351 del Codigo Civil, al definir al contrato como "el acuerdo de
dos o mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacioén juridica
patrimonial”, entiende que "(e)l significado del contrato como acto de decisioén 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®.

6 Massimo Bianca (2007). Derecho Civil. EI Contrato. (Fernando Hinestrosa y Edgar Cortés. Trad).
Colombia: Universidad Externado de Colombia. Segunda edicion. P.26.
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SEAL considera 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. Sefiala que en el presente caso, sin embargo, el OSIPTEL esta
interfiriendo en los acuerdos y mecanismos de solucién de controversias consentidos
previamente por SEAL y AZTECA PERU en el Contrato celebrado.

SEAL manifiesta que de manera arbitraria, el OSIPTEL sostiene en el inciso b) del
numeral 4.1 del Informe que la definicién de contrato recogida en el articulo 1351 del
Cadigo Civil confirma mas bien sus competencias para intervenir en las relaciones de
comparticién de infraestructura que se creen al amparo de la Ley N° 29904, puesto que
un Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura "puede tener también por objeto la
creacion, regulacion, modificacion y/o extincion de una relacioén juridica patrimonial de
comparticiéon de infraestructura”. Sin embargo, considera que se omite analizar dos
cuestiones relevantes. Primero, el término "contrato" empleado a lo largo del articulo 25
y principalmente en el numeral 25.2 del Reglamento de la Ley N° 29904 hace referencia
exclusivamente a un escenario en el cual previamente no existe ningin contrato de
acceso, y a falta o negativa injustificada de celebrar uno, se hace necesario acudir al
OSIPTEL para que éste dicte un mandato de comparticién. Considera que mal podria
indicarse, que el OSIPTEL puede dictar mandatos para modificar un contrato ya
celebrado. Segundo, una lectura del articulo 25 en cuestion lleva a la conclusion de que
las funciones del OSIPTEL para dictar un mandato son "subsidiarias”", es decir,
Unicamente ejercidas en defecto de un contrato de acceso y uso de infraestructura. Una
vez celebrado el "contrato" al que hace referencia el articulo 25, corresponde que las
partes resuelvan sus controversias segun lo convenido por ellas mismas (en el caso de
AZTECA PERU y SEAL, mediante un arbitraje). Sefiala que aunque se alegue que
existe un marco normativo sobre el cual las retribuciones por uso de la infraestructura
deben ser calculadas, la interpretacion y aplicacion de las mismas le correspondera
hacerlo a un tribunal arbitral y no al OSIPTEL.

SEAL manifiesta que, la normativa aplicable es clara y precisa para determinar que sélo
existen dos modalidades para que se realice la comparticion de infraestructura, y una
de ellas es el Contrato. Indica que ambas partes suscribieron libremente el Contrato, por
tanto, si AZTECA PERU considera que la retribucion que debe pagar es distinta a
aquella que pacto6 en el Contrato, pues entonces debe cefiirse Unicamente a la Clausula
Vigésimo Quinta para resolver la controversia.

Al respecto, manifiesta que, las partes pactaron someterse a un proceso arbitral, en
caso no llegaran a un consenso y resolver de forma satisfactoria la controversia. Sefiala
que es contrario a las normas antes citadas, que el OSIPTEL dicte un mandato de
comparticion a pesar de que previamente las partes suscribieron un Contrato en

7 Pagina 9 del Informe. Punto 4.1.
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cumplimiento con lo dispuesto en el numeral 25.2 del articulo 25 del Reglamento de la
Ley N° 29904, por tanto, no habia falta de acuerdo, sino que si se concret6 un acuerdo
y este consenso se materializé con la suscripcion del Contrato.

SEAL manifiesta que como bien indica el OSIPTEL en el Informe que sustenta el
Mandato de Comparticion, "el mandato de comparticion 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
compartido de su infraestructura, sin que se haya suscrito el contrato respectivo"s. El
OSIPTEL confirma que el mandato de comparticibn 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 modificacién al contrato ya celebrado puede
también ser objeto de mandato.

Considera que AZTECA PERU parece olvidar que ya tiene suscrito un Contrato con
SEAL vy sefala de forma incorrecta lo siguiente: "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 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 i) la falta de pacto o la necesidad de resolucion de algtin aspecto,
durante la ejecucion de un contrato, que ponga en riesgo la permanencia del operador."
Considera 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 de la Ley N° 29904
sefalan lo siguiente:

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

(.)

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

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

(Enfasis agregado por SEAL)

SEAL manifiesta que, el articulo 25.3 del Reglamento de la Ley N° 29904, cuando hace
referencia al plazo de 30 dias habiles sefialado en el numeral precedente, hace
referencia al plazo de 30 dias habiles que tienen las partes para negociar y suscribir el
Contrato lo cual si esta establecido en el numeral 25.2, y hace referencia a la falta de

8 Pagina 24 del Informe.
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consenso, siempre y cuando, no se haya suscrito un Contrato. Indica que el OSIPTEL
no debe intervenir emitiendo un mandato de comparticién, debido a que tanto 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 la controversia se basa en consecuencias juridicas de relaciones privadas entre
las partes.

SEAL considera que, al no haberse cumplido el supuesto de hecho para que el OSIPTEL
intervenga para emitir un mandato, debido a que ya existe un Contrato suscrito entre las
partes, el Consejo Directivo no debié acoger la solicitud de AZTECA PERU en la
Resolucién Impugnada y tampoco las razones desarrolladas en el Informe para
conceder la misma. Esto, nuevamente, es evidencia de que la Resoluciéon Impugnada
sufre de un vicio de invalidez que exige que ésta sea anulada. Indica que todo acto que
contraviene las leyes y normas reglamentarias, como es el numeral 25.2 del articulo 25
del Reglamento de la Ley N° 29904, incurre en causal de nulidad conforme al numeral
1 del articulo 10 TUO de la LPAG.

4.1.3 El Consejo Directivo del OSIPTEL carece de competencia para dictar
mandatos de comparticion en el presente caso.

SEAL sefiala que, queda claro que el mandato de comparticién y el contrato son
procedimientos totalmente diferentes que persiguen un mismo fin, pero con
caracteristicas particulares. Por tal motivo, debe cuestionarse la forma en la que la
Resoluciéon Impugnada amparé la solicitud realizada por AZTECA PERU, pues el
Informe contiene una serie de argumentos que resultan abiertamente contradictorios al
principio de seguridad juridica aplicable a los contratos que se encuentra implicito en el
derecho a la libertad contractual.

Sefiala que la seguridad juridica de los contratos es la proteccion que el ordenamiento
juridico ha otorgado a estos Ultimos a efectos de protegerlos de cualquier alteraciéon que
se pudiera producir por un elemento exoégeno al mismo. Esta proteccion a los contratos
se encuentra establecida en el articulo 62 de la Constitucion®, conforme al cual, 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 proteccion 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
relacion contractual, bajo la proteccion del ordenamiento para impedir intromisiones de
terceros.

® “Articulo 62- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segtin 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 solo se solucionan en
la via‘arb(itral o en la judicial, seglin los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados
enlaley.(...)
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Sefala que en el presente caso, 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:

"En consecuencia, conforme a la Ley N° 29904 y el articulo 25 de su Reglamento, ante
un requerimiento para suscribir un "contrato” de acceso y uso de infraestructura, con
independencia de si su propdsito es crear, modificar, regular o extinguir una relacion
juridica patrimonial de 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."!°

Considera que el texto citado evidencia un error en la argumentacion del Consejo
Directivo, pues se afirma que éste tiene la facultad de establecer las condiciones que 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 SEAL vy, por lo tanto, sostiene
que no se encuentran en el supuesto argumentado por el OSIPTEL, pues existe un
contrato celebrado por las partes donde claramente se pacto6 la retribucion, tomando en
consideracion las modificaciones que se realizaron mediante el consentimiento de
ambas partes.

Asimismo, sefialan que se debe tener presente que la interpretacion utilizada por el
Consejo Directivo para introducirse en la relacion contractual de AZTECA PERU y
SEAL, carece totalmente de asidero juridico, puesto que se trata de realizar una
interpretacion totalmente abierta de la norma con el propésito de justificar una afectacion
a la libertad contractual de SEAL.

Considera importante mencionar que, la Ley N° 29904 no contiene ninguna disposiciéon
que permita al Consejo Directivo de OSIPTEL intervenir 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,
sefialan que la actuacién 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 ningun supuesto en el que una persona ajena a
la relacion contractual pueda modificar las condiciones de un contrato. Sefialan que es
un imposible juridico que se produzca una modificacion del Contrato en ausencia del
consentimiento de las partes del mismo. De este modo, al haberse pronunciado el
OSIPTEL a favor de dictar un mandato sobre el cual carece de competencias, se ha
quebrantado el principio de legalidad consagrado por el numeral 1.1 del articulo 1V del
TUO de la LPAG, el cual prescribe que:

0 Pagina 16 del Informe.
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"Articulo IV. Principios del Procedimiento Administrativo

(.)

1.1. Principio de Legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a
la Constitucién, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estan atribuidas y de
acuerdo con los fines para los que le fueron conferidas."

En ese sentido, SEAL sefiala que los contratos solo pueden ser interpretados por un
organo jurisdiccional o arbitral en caso de controversias. Advierte que nunca una parte
ajena al contrato, ni los jueces o arbitros, pueden realizar una modificacién a un contrato,
ya que la labor jurisdiccional sélo comprende la interpretacién 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 se esta
realizando por medio de la Resolucién Impugnada.

Manifiesta que en el presente caso, AZTECA PERU pretende que el OSIPTEL emita un
mandato que modifique el Contrato, sustentandose en que existen infracciones a
normas de orden publico que establecen retribuciones maximas que no pueden ser
excedidas en los contratos. Considera que, esta argumentacion ha sido errbneamente
amparada por el OSIPTEL en la Resolucién Impugnada. Sefiala 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 Cédigo Civil, uno de los cuales seria la declaracion de
nulidad de dicha clausula (nuevamente, en sede judicial o arbitral, los cuales son los
fueros correspondientes conforme al ordenamiento juridico vigente). Por tal motivo,
indica que la argumentacion presentada por AZTECA PERU carece de sustento 16gico
juridico, pues AZTECA PERU deberia recurrir al organo jurisdiccional a efectos de
declarar la nulidad del Contrato, sobre la base de esa supuesta contradiccion a las
normas de orden publico (lo que considera no tiene lugar en el presente caso).

SEAL manifiesta que, en el supuesto negado que la posicién de AZTECA PERU tuviera
algin asidero, 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'".

Por esta razon, considera que la emision de la Resolucién Impugnada no tiene ninguna
validez juridica en el presente caso. En consecuencia, se debe observar la irregularidad
en el ejercicio de una potestad publica, pues se esta tratando de interpretar de manera
extensiva la Ley N° 29904 y su Reglamento, a efectos de interferir en una relacion
contractual y creando un mal precedente para la seguridad juridica de los contratos.

" "Articulo V.- Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden piblico o a las buenas
costumbres”.
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4.1.4 EI OSIPTEL carece de competencia para modificar una retribucién que ha
sido establecida previamente por el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N°
29904.

SEAL 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 13'2, conforme a la cual, el MTC era la entidad competente para establecer
el célculo de la contraprestacion en el reglamento correspondiente. Al amparo de lo
antes dispuesto, el Reglamento de la Ley N° 29904 sefial6 claramente en su articulo 30
que la metodologia para la determinacion 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:

B =1/Na
Donde Na: nimero de arrendatarios

Sefiala que 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
sefiala lo mismo respecto a la variable "Na", la cual, debe entenderse, sélo podria ser
modificada por Decreto Supremo.

Por este motivo, SEAL manifiesta que carece de fundamento juridico la decisién de
modificar la variable "Na" y es ilegal que la Resolucién Impugnada haya modificado
dicha variable cuando la norma especial sobre la materia (en este caso, la Ley N° 29904,
y por remision de ésta, su 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".

12 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 olras 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 eléclrica 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 periodicas que remuneren la operacién y mantenimiento, incluido un margen de utilidad
razonable. La metodologia para la determinacion de las referidas contraprestaciones serd
establecida en el reglamento de la presente Ley.

(...) (Enfasis agregado por SEAL)
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A manera de refuerzo de su posicién, SEAL menciona que el MTC emitié la Resolucion
Viceministerial N° 768-2017-MTC-03, que dispuso la modificacion de los valores
otorgados a las variables "m" y "f", sin realizar ninguna modificacién al valor asignado a
la variable "Na". Por tal motivo, considera 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.

Senala que, el Consejo Directivo ha dispuesto otorgar un valor distinto al que se venia
empleando para la variable "Na", sosteniendo lo siguiente en el Informe de Mandato’3.

En efecto, la Ley N° 299074 es una ley que, como se sefialé en el Mandato de Comparticion, en su
articulo 13 limita la autonomia de la voluntad privada y las libertades de contratar y de estipulacion
de los titulares de la infraestructura de energia (v.g. concesionarios eléctricos) y de los usuarios de
esta infraestructura (v.g. operadores de telecomunicaciones), con el objetivo de facilitar el
despliegue de redes de telecomunicaciones que masifiquen la Banda Ancha. Ello sobre la base de
la previa declaracién de necesidad publica e interés nacional contenida en el articulo 3, numeral i)
de la propia Ley N° 29904; y considerando que el marco constitucional admite la limitacién,
restriccion o intervencion sobre las libertades y derechos de los particulares, cuando ello resulte
necesario, entre otros fines, para tutelar bienes de relevancia juridica constitucional.

Menciona que, es innegable que al OSIPTEL le asisten funciones para el cumplimiento
de lo dispuesto en la Ley N° 29904. Sin embargo, en virtud al principio de legalidad’,
estas funciones sélo se extienden a aquellos ambitos que el legislador ha previsto como
tal. Sostiene que en el caso en particular, el citado articulo 13 esta referido a la
contraprestacion a ser cobrada por el concesionario eléctrico, pero lo que estipula este
articulo en su numeral 13.4 literal b) es que "La metodologia para la determinacion de
las referidas contraprestaciones sera establecida en el reglamento de la presente ley".

Es decir, al OSIPTEL no le corresponde fijar valores ni variables u otra accioén asociada
a la contraprestacion, sino tan solo aplicar y vigilar que lo que pacten las partes se haga
conforme a la Metodologia establecida en el Reglamento de la Ley N° 29904, y asi se
hizo en el presente caso con AZTECA PERU.

Sefiala que esta interpretacion es acorde con lo que han sefialado a lo largo del
procedimiento: si la metodologia aprobada por Decreto Supremo es la que calcula la
retribucion, Unicamente una norma reglamentaria sera capaz de modificar la misma y
no unilateraimente hacerlo el OSIPTEL. Menciona que es incorrecto que no existe un
valor para "Na" establecido en la Metodologia del Anexo 1y, por tanto, es falso que el
OSIPTEL puede intervenir para llenar ese vacio (que no existe). Precisan que, el MTC
confirmé que el valor de "Na" habia sido establecido en "1", tal como confirma el Oficio
N° 579-2017-MTC/26 de fecha 8 de setiembre de 2017 que adjuntan al presente recurso
en el que se sefiala expresamente que:

'8 Pagina 40 del Informe que sustenta el Mandato de Comparticion.
" Numeral 1.1 del articulo IV del TUO de la LPAG.
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“En relacion a la consulta, se precisa que el calculo de la contraprestacion mediante la
utilizacién de la Metodologia, se encuentra asociada a cada punto de apoyo (poste o
torre) de acuerdo a su nivel de tension. Es asi que, el valor de "Na" corresponde al
numero_efectivo de arrendatarios en un determinado punto de apoyo. Asi por
ejemplo, si una determinada torre atiende a un unico arrendatario, se debera
considerar "Na = 1”. Si la misma torre atiende a_dos_arrendatarios, se debera
considerar "Na = 2", de iqual modo para un numero mayor de arrendatarios,
manteniendo fijas las demds variables. En consecuencia, el pago que realizara cada
arrendatario se reducirg en proporcion a Na, siendo constante la recaudacion total del
concesionario eléctrico por el arrendamiento de dicha torre”.

(Enfasis agregado por SEAL)

En tal sentido, considera que el OSIPTEL no tiene absolutamente ninguna labor que
realizar en torno a la retribucion a ser pagada en virtud al Anexo 1 del Reglamento de la
Ley N° 29904.

SEAL manifiesta que existe una labor de interpretacién del OSIPTEL que no tiene
ningn asidero juridico, pues la forma de determinacion de la contraprestacion esta
claramente establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 y no debe ser
objeto de interpretaciones amplias. En consecuencia, considera que la interpretacion
del OSIPTEL es ilegitima al pronunciarse de una materia que no se encuentra en
discusion, pues el Contrato tiene pactada una forma de determinacién de la
contraprestacion que es la sefialada en el referido Anexo 1. Considera que con la
aprobacién del Mandato, el OSIPTEL no so6lo esta vulnerando lo dispuesto en el articulo
62 de la Constitucion y la autonomia privada de SEAL y AZTECA PERU, sino que
también estaria yendo en contra de las normas especiales que regulan la retribucién, en
concreto, contra lo dispuesto por el Anexo | del Reglamento, el cual no deja espacios
para el dictado de mandatos de comparticion por parte del OSIPTEL.

Por este motivo, SEAL manifiesta que al asignar un nuevo valor a la variable "Na", la
Resolucién Impugnada esta 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
solucién determinados en el Contrato, siendo que la forma de determinaciéon de la
contraprestacion se establece de acuerdo al Anexo 1 del Reglamento.

Asimismo, indica que la Resolucién Impugnada y el Informe omiten en este extremo que
la Ley N° 29904 ha delegado a su Reglamento el desarrollo de la Metodologia para
calcular la retribucién 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. En efecto, el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904
desarrolla en extenso cédmo 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
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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.

SEAL manifiesta que, de acuerdo al articulo 70 de la LPAG, “la competencia de las
entidades tiene su fuente en la Constitucién y en la ley, y es reglamentada por las
normas administrativas que de aquéllas se derivan”. En el presente caso, sefialan 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 factor “Na” cuyo valor -conforme lo han sefialado a lo
largo del procedimiento- no ha sido modificado y prevalece como nimero efectivo de
arrendatarios, conforme han entendido tanto AZTECA PERU como SEAL en el Contrato
celebrado. Por tanto, manifiestan que el Mandato dictado comete 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.

4.1.5 Aun en el negado caso que el OSIPTEL tuviera competencias para
modificar el valor de “Na”, esto no lo faculta a modificar otros extremos del
Contrato ajenos al calculo de la retribucion pactada.

Finalmente SEAL manifiesta su rechazo al ejercicio arbitrario del poder por parte del
Consejo Directivo, quien no s6lo ha modificado unilateralmente el Contrato en el extremo
referido al valor de la variable “Na” (donde sugiere tener competencia en virtud a la Ley
N° 29904), sino que ademas ha intervenido en otras clausulas del Contrato, pese a que
las mismas fueron libremente pactadas entre AZTECA PERU y SEAL y que no
involucraban, en absoluto, nada referido al monto mensual de retribuciéon, como es el
caso de la fianza.

Sefialan que este extremo de la Resolucion Impugnada es, ilegal y debe ser anulado,
puesto que transgrede lo dispuesto en el articulo 62 de la Constitucién. No solo ello,
sino que, en este caso en particular, consideran que el Consejo Directivo no puede
argumentar que, sobre la base del bien comun, la buena moral, las costumbres o las
normas imperativas o de orden publico (o cualquier otra justificacion que busque o
invente) corresponde modificar las clausulas referidas a la fianza, puesto que pactar ese
tipo de garantias no transgrede ninguna norma de orden publico ni mucho menos Io
dispuesto por la Ley N° 29904 y su Reglamento.

SEAL manifiesta que en el presente caso, las fianzas o garantias pactadas en el
Contrato, deben mantenerse, ejecutarse y reponerse, de acuerdo a las reglas acordadas
en su momento por ambas partes. Indica que se ha llegado al extremo de modificar las
partes “declarativas” del Contrato, contradiciéndose el OSIPTEL con la posicion de que
Unicamente modifica aquello que transgrede la Ley N° 29905, en particular, la
Metodologia del Anexo 1 del Reglamento.
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Reitera que no corresponde al OSIPTEL intervenir en este extremo y, por esta razon,
sefialan que corresponde al Consejo Directivo anular la Resolucién Impugnada, en
virtud a lo senalado por el numeral 1 del articulo 10 de la LPAG.

4.2. POSICION DE _AZTECA PERU RESPECTO DEL RECURSO DE
RECONSIDERACION DE SEAL.

4.2.1 EIl Contrato no es inmutable.

AZTECA PERU sefiala que a criterio de SEAL, el Contrato no puede modificarse luego
de su suscripcion, puesto que vulneraria el articulo 62 de la Constitucion Politica del
Pert que establece que las normas posteriores no pueden afectar lo contractualmente
pactado. Considera que, errbneamente SEAL alega que AZTECA PERU tendria que
asumir las condiciones de la negociacién inicial, aun cuando contravengan el marco
normativo en materia de comparticion de infraestructura, como sucede en el presente
caso en el que la contraprestaciéon excede al menos tres (3) veces el precio maximo
determinado por la aplicacion correcta de la Metodologia.

Al respecto, AZTECA PERU precisa 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 SEAL y AZTECA PERU. En efecto, tanto la Ley de Banda Ancha
como su Reglamento estuvieron vigentes al momento de la suscripcion del Contrato,
por lo que dicho pacto se encontraba sometido a las normas imperativas'® sobre el
acceso y uso de la infraestructura eléctricas 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, sefiala que SEAL conocia con
claridad que su relaciéon contractual con AZTECA PERU se encontraba sujeta a esta
condicion.

AZTECA PERU manifiesta que, el respeto del marco legal bajo el cual fue suscrito el
Contrato forma parte de lo pactado y SEAL 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, sefiala que no existe una vulneracion al
articulo 62 de la Constitucion, pues no se esta exigiendo el cumplimiento de una nueva
regia, con la que SEAL no contaba al momento de la suscripcion del Contrato.

Respecto a que las comunicaciones previas a la suscripcion del Contrato deben ser
consideradas pues determinan que AZTECA PERU voluntariamente acepté la
contraprestacion inicialmente fijada y; en esa linea, no corresponderia que se modifiqué

5 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 sancién
(ESCOBAR ROZAS, Fredy y Guillermo CABIESES CROVETTO ‘La liberfad bajo ataque: contratos
regulacion y retroactividad”. En lus Et Veritas, N.° 46,2013,p.121).
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la retribucion que fue aceptada inicialmente, AZTECA PERU sefiala que resulta
sorprendente que SEAL afirme que las partes no podrian renegociar algun aspecto del
Contrato, pues todo pacto se encuentra sujeto a negociacion y, por ende, a la
modificatoria de las condiciones que puedan haber sido inicialmente acordadas mas aun
en situaciones en las que se ha podido advertir que existié un error en la determinacion
de alguna condicién econdémica, como manifiesta ha sucedido en el presente caso.

Al respecto, manifiesta 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 Concesién para que desplegara la Red Dorsal,
constituyen circunstancias que facilitaron que en las negociaciones iniciales se
determinara erréneamente la contraprestacioén por uso de infraestructura, al aplicarse
incorrectamente la formula metodolégica. Por ello, tan pronto como tuvo conocimiento y
certeza de los valores correctos de las variables de la Metodologia, solicito a SEAL
acordar la modificacién de la contraprestacion inicialmente pactada, a fin de que no
exceda el precio maximo legal que puede ser exigible.

AZTECA PERU sefala que se debe tener en cuenta que, en el escenario actual en el
cual solicitd a SEAL la modificacion de la contraprestacion, no tienen relevancia alguna
las comunicaciones de la negociacion primigenia, que fueron previas a la suscripcién
del Contrato, pues precisamente dicho acuerdo inicial es el que se quiere modificar'®.
Por tanto, no existe ningun sustento juridico para que el Consejo Directivo considere las
referidas comunicaciones iniciales al emitir su mandato de comparticion; por el contrario,
Unicamente debe determinar la retribucion en atencién a la normativa vigente y la
aplicacién de los valores correctos de la Metodologia.

De acuerdo con lo sefialado, AZTECA PERU considera que se ha podido evidenciar
que carece de total sentido que el Contrato sea inmutable y las partes no puedan
modificar las condiciones inicialmente pactadas y que tengan que sujetarse a las
comunicaciones que sostuvieron antes de la suscripcion del pacto. Manifiesta que la
modificacién del Contrato resulta necesaria y de toda justicia, pues, en el presente caso,
la modificacion de la contraprestacion obedece a que se ha verificado la vulneracién a
una norma imperativa, ya que se ha venido exigiendo el pago de una retribucién al
menos tres veces mayor al limite que fij6 el Reglamento.

4.2.2 El Consejo Directivo es competente para modificar las condiciones
econémicas pactadas a través de la emisién de un mandato

AZTECA PERU manifiesta que Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios Publicos (en adelante, la Ley de
Organismos Reguladores) que fija las competencias para los organismos reguladores

16 Cabe sefialar que el Gnico escenario en el que las comunicaciones de la negociacién primigenia tienen
relevancia es para acreditar que desde el inicio de la relacion de comparticion la contraprestacion vulnerd
el precio maximo determinado en aplicacién de la Metodologia al utilizar un valor incorrecto para el
denominador "Na".
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como OSIPTEL es clara en establecer que tienen la facultad para dictar mandatos en el
ambito de sus competencias, sin que se establezcan limites temporales o momentos
especificos en los que se pueda ejercer esta atribucion. Particularmente, la funcion
normativa del OSIPTEL es ejercida por su Consejo Directivo y, como ha sido sefalado,
comprende la facultad general de dictar mandatos en el ambito de sus competencias.

Sefala 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.

Por lo tanto, considera que el marco legal establece que el Consejo Directivo tiene
competencia para dictar mandato para garantizar el cumplimiento de la normativa sobre
el acceso y el uso compartido de infraestructura Asi pues, esta competencia no esta
limitada ni restringida para que sea ejercida en determinados supuestos (cuando no
exista un Contrato) o con un limite temporal (Unicamente antes: de la suscripcion del
Contrato) como lo ha alegado SEAL. Por el contrario, manifiesta que es claro que el
OSIPTEL esta facultado para dictar mandatos cuando el cumplimiento de sus
competencias lo 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.

AZTECA PERU manifiesta que SEAL se equivoca cuando alega que la funcién
normativa y la competencia del Consejo Directivo para dictar mandatos se encuentra
regulada en el articulo 25 del Reglamento. Dicha afirmacion carece de sentido; en tanto
la competencia de las entidades de la Administracion Publica se encuentra sustentada
en lo dispuesto en una norma de rango legal y por ende, de ningin modo pueden
encontrarse sustentadas en normas de inferior jerarquia, como el Reglamento. Precisa
que, el articulo 25 del Reglamento se encuentra subordinado a lo dispuesto en la Ley
de Organismos Reguladores y la Ley de Banda Ancha.

AZTECA PERU sefiala que, el Reglamento no podria definir los alcances de la
competencia del OSIPTEL para dictar mandatos, menos aun fijando limites temporales
sobre la oportunidad para emitir un mandato que no han sido reconocidos en la Ley. En
esa linea, el Reglamento debe interpretarse en sujecion y de manera coherente con
dichas leyes, y de ninglin modo puede tratarse de una disposicion contradictoria, que
establece limitaciones a una competencia reconocida en el marco legal. En
consecuencia, considera que la atencion de su solicitud y la correspondiente emision de
un mandato en el presente caso no constituyen un exceso a la funcién normativa del
Consejo Directivo y menos aun, una contravencion al principio de legalidad, pues esta
atribuciéon del OSIPTEL se sustenta precisamente en la ley.
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4.2.3 Laemision de un mandato tiene sustento en la necesidad de resguardar un
interés publico protegido.

AZTECA PERU manifiesta que a criterio de SEAL, el OSIPTEL se encuentra
interfiriendo en los acuerdos y mecanismos de solucion de controversias pactados en el
Contrato. Desde su errada perspectiva, el Consejo Directivo estaria suplantando la
voluntad de las partes sin fundamento alguno, cuando para la modificacién de un
contrato Unicamente deben intervenir las partes y llegar a un acuerdo, sin la intervencién
de alguna entidad de la Administracion Publica.

Sobre el particular, AZTECA PERU sefala 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 entre las partes, sin la
intervencién de un organismo regulador'’. 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, 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.

Sefiala que, el contexto en el que se desarrollan las relaciones de comparticion, el
operador de telecomunicaciones y la empresa eléctrica no sélo pueden negociar las
condiciones de su relacion juridica antes de la suscripcion de un Contrato, sino también
durante su vigencia, con miras a la celebracion de un acuerdo complementario o
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.

En efecto, indica que la variacion de las condiciones inicialmente pactadas puede darse
alo largo de la relacién contractual, produciendo la regulacion, extincién y/o modificacion
de las clausulas acordadas. Ademas, 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 comparticion,
la que bien podrian estar vulnerando un interés publico protegido (como en este caso).

Manifiesta 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 retribucion mensual fijlada en el Contrato no
respetaba el precio maximo legal que se determina en aplicacion de la Metodologia. En
ese orden de ideas, el desacuerdo de la renegociacion obedece a que SEAL se rehisa
a aplicar los valores correctos de las variables de la Metodologia para determinar el

7 Si la contraparte no esta de acuerdo con los nuevos términos planteados, no se le podra obligar a
aceptarlos.
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precio maximo y, por ende, contintia exigiendo el pago de una contraprestacion que al
menos excede tres veces el tope legal.

AZTECA PERU manifiesta que 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, a diferencia de lo que argumenta SEAL, en estricto cumplimiento de su funcién
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, sefiala que 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 contraprestacién por el uso compartido de
infraestructura).

Indica AZTECA PERU que se debe tener en cuenta que careceria de sentido afirmar
que unicamente el Consejo Directivo puede dictar mandatos cuando no exista un
acuerdo antes de la suscripcion del Contrato, pues significaria que el OSIPTEL se
encontraria impedido de cumplir con su rol como garante y protector del interés publico
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
(suscripcién 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.

AZTECA PERU sostiene que contrariamente a lo sefialado por SEAL, no se trata que el
OSIPTEL deba abstenerse de intervenir en un contrato porque se circunscribiria
Gnicamente al ambito privado; sino que si el Consejo Directivo no interviene estara
dejando de ejercer su competencia y, con ello, desprotegiendo el interés publico. De ese
modo, este asunto consiste en ejercer la competencia reglada en el supuesto en que se
requiera modificar la contraprestacion pactada.

En atencién a lo expuesto, AZTECA PERU manifiesta que, en el ejercicio de su funcion
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, evaiuar si
corresponde al interés publico modificar los términos econdémicos inicialmente
convenidos y/o si es necesario alinearlos a lo establecido en el marco normativo, con la
emision de un mandato de comparticion de infraestructura. En consecuencia, sefiala
que ha quedado demostrado que el Consejo Directivo es competente para modificar las
condiciones econdémicas pactadas a través de la emision un mandato de comparticién
de infraestructura.
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4.2.4 Ante una clausula que contraviene una norma imperativa no solo
corresponde solicitar su nulidad.

AZTECA PERU manifiesta que SEAL pretende que, en caso exista una contravencion
a una norma de orden publico, la afectacion deba subsanarse Unicamente mediante la
aplicacion de los remedios juridicos del Codigo Civil, esto es, la declaraciéon de nulidad
de la clausula ilegal.

Al respecto, AZTECA PERU sefiala que, si bien la declaracién de nulidad de una
clausula que contraviene una norma imperativa constituye una forma a la que es posible
recurrir para conseguir un pronunciamiento que reconozca que la contraprestacion fijada
excede el precio maximo que puede ser cobrado por uso compartido de infraestructura,
no constituye la Gnica forma de proceder ante dicho escenario. Indica que, se debe tener
en cuenta que constituye libertad de AZTECA PERU decidir qué remedio emplear o a
qué via acudir para la resolucion del problema, esto es, una remuneraciéon que excedia
la maxima prevista en el ordenamiento juridico.

AZTECA PERU manifiesta que, en el presente caso, siendo de aplicaciéon las normas
imperativas en materia de comparticiéon de infraestructura, marco juridico que permite la
intervencion del OSIPTEL para resguardar la correcta aplicaciéon de las normas sobre la
contraprestacion por dicho uso compartido, es que optd por solicitar la modificacion del
Contrato, de modo que la contraprestacion se ajuste a lo establecido en la Ley de Banda
Ancha y su Reglamento. El emplear esta via les garantizaba la intervencién del Consejo
Directivo del OSIPTEL en caso que, como en efecto ha ocurrido, la empresa eléctrica
se negara a modificar el contrato y a respetar el marco legal vigente.

Precisa que, toda vez que SEAL no aceptd su propuesta de modificacion, solicitan al
Consejo Directivo que emita un mandato que modifique la remuneracién del Contrato,
resguardando el despliegue y operacion de la Red Dorsal, en atencion a sus facultades
como organismo regulador. Considera que se encontraba, pues, habilitada
juridicamente para seguir esta via y lograr de ese modo, con la solicitud de emisiéon de
un mandato, que se respete la metodologia. Precisa que no debe perderse de vista que
la Ley le otorga a AZTECA PERU un derecho de acceso a la infraestructura eléctrica, lo
que conlleva el permanecer en el ejercicio de dicho derecho, evitando abusos del poder
monopolico del titular de la infraestructura, al pretender cobrarnos una retribucion
excesiva.

AZTECA PERU manifiesta que su decisidn de solicitar la emisién de un mandato para
modificar la contraprestacion fijada en el Contrato se sustenta en la competencia del
Consejo Directivo para intervenir ante la falta de acuerdo, resguardando el interés
publico de comparticion de infraestructura para la operacion de la Red Dorsal. Por ello,
constituye una alternativa legal ilicita y disponible para su empresa, a la que AZTECA
PERU recurrié para cambiar una situacion de ilegalidad y abuso ante la exigencia del
pago de una contraprestacién que excede por lo menos tres veces el precio maximo
que legalmente puede exigirse por comparticion de infraestructura.
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AZTECA PERU precisa que sin perjuicio de lo sefialado, la solicitud de un mandato en
el presente caso, no impide que, con posterioridad, soliciten la nulidad de la clausula de
contraprestacion pactada inicialmente por contravenir una norma imperativa o, en todo
caso, acudan a otra via que consideren conveniente para solicitar la devolucién de todo
lo pagado en exceso desde la suscripcion del Contrato.

4.2.5 EI MTC ha sido claro en sefalar que el denominador “Na” tiene un valor
igual a tres (3).

AZTECA PERU manifiesta que, lo alegado por SEAL evidenciaria cierta desesperacion
en su defensa, en la que trata a toda costa de desconocer que para la autoridad el valor
del denominador "Na" es igual a tres (3), contrariamente a lo que hasta la fecha
erradamente sostienen (valor igual al nimero efectivo de arrendatarios). Asi pues,
considera que SEAL pretenderia engafar al Consejo Directivo sefialando que el MTC
se ha pronunciado de forma distinta, indicando que el valor del denominador "Na" es
igual a uno (1); sin embargo, es claro que la comunicacion del Viceministerio de
Comunicaciones -omitida estratégicamente por la contraparte en su escrito de
reconsideracion- tiene como finalidad aclarar las dudas de las empresas eléctricas en
cuenta a la aplicacion del referido denominador.

Oficio No. 520-2017-MTC/03 del 2 de octubre de 2017.

"Asimismo, teniendo en cuenta que este Ministerio ha tomado conocimiento que las
empresas que arrienden infraestructura tendrian dudas sobre cémo aplicar el valor del
parametro “Na” (Numero de Arrendatarios) del factor B existente en la citada
metodologia, se considera importante sefialar que el valor del parametro “Na” es iqual
a 3 independientemente del nimero de arrendatarios efectivo.”

(Enfasis agregado por AZTECA PERU)

Adicionalmente a lo anterior, AZTECA PERU manifiesta que la Direccion General de
Regulacién y Asuntos Internaciones de Comunicaciones depende del Viceministerio de
Comunicaciones, por lo que éste Ultimo tiene mayor jerarquia en cuanto al criterio
interpretativo respecto del valor de una variable de la Metodologia establecida en el
Reglamento; siendo que su comunicaciones es la que prima sobre la que pudo haber
emitido cualquier direccion que dependa del despacho del Viceministerio. En esa linea,
el oficio que reconoce el valor igual a tres (3) del denominador "Na" ha sido firmado por
el Viceministro Comunicaciones, quien es el superior en cuanto al sector
Comunicaciones.

Ademas, precisa que se tiene que considerar que con posterioridad de dicha
comunicacién no ha vuelto a emitir otra que pueda contradecir que el denominador “Na”
tiene un valor igual a tres (3), por lo que existe un panorama claro sobre cual es la
opinion final del MTC, entidad que emitié el Reglamento que aprobé la Metodologia para
determinar el precio maximo por uso compartido de infraestructura. Precisamente, este
ultimo oficio del Viceministerio de Comunicaciones busca cerrar la discusién en cuanto
a las distintas interpretaciones de las empresas eléctricas sobre el valor del
denominador “Na”.
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En consecuencia, AZTECA PERU manifiesta que es claro que el MTC ha concluido que
el valor del denominador “Na” es igual a tres (3), siendo el valor que las empresas
eléctricas deben aplicar para calcular la contraprestacion por el uso compartido de
infraestructura. Por tanto, el OSIPTEL tiene certeza del valor del denominador “Na” y la
forma en la que debe aplicarse la Metodologia, por lo que no existe impedimento alguno
para que emita un mandato modificaciéon la contraprestacion, a efectos de que no
exceda el precio maximo legal.

4.2.6 Sobre la complementariedad de las Leyes N° 28295 y N° 29904.

AZTECA PERU manifiesta que en su Escrito, SEAL sefaild que la Metodologia
establecida en el Anexo 1 del Reglamento Unicamente es aplicable para la construccion
de la Red Dorsal, mas no para la comparticion de cualquier infraestructura eléctrica que
pueda ser empleada para el despliegue de otras redes de telecomunicaciones.
Asimismo, alega que el Consejo Directivo no puede sefialar que en el marco de una
relacion de comparticion bajo la Ley N° 29904, las partes deban seguir los principios
economicos de la Ley N° 28295, pues se tratarian de reglas que le corresponden a un
régimen distinto al que vincula a SEAL y AZTECA PERU.

Sobre el particular, AZTECA PERU sefiala que, el interés publico protegido tanto en la
Ley N° 28295 y la Ley N° 29904 es el mismo, dado que ambas normas consideran de
necesidad nacional reguardar el acceso y uso de infraestructura compartida. Asi, en
ambos casos, las referidas leyes buscan proteger operador de telecomunicaciones
frente al poder de mercado que tiene el titular de la infraestructura para que no coloque
barreras econémicas a la comparticion y, con ello, pueda garantizarse la eficiencia en la
prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones. Por ello, la lectura de ambas
normas debe consensuarse y las disposiciones vinculadas a la contraprestacién pueden
ser aplicadas en regimenes de comparticion de infraestructura, sea que nos
encontremos ante el despliegue de la Red Dorsal u otras redes.

AZTECA PERU indica que, el hecho de la Ley N° 29904 regule un régimen especial de
comparticion (para el despliegue de la Red Dorsal), no enerva su real naturaleza
(regimen de acceso a infraestructura). Es mas, dicha situacion sélo refleja la importancia
que el Estado peruano le da al adecuado despliegue de la Red Dorsal, dandole una
especial proteccion al tutelar, en este caso, mediante un precio méaximo, al operador
concesionario de dicha red, para evitar que sea victima del ejercicio del poder de
mercado de los titulares de la infraestructura eléctrica.

Considera que SEAL pretende plantear un falso dilema: no es cierto que tenga que
separar o distinguir un régimen del otro (la Ley N° 28295 de la Ley N° 29904). Ambos
regimenes protegen a la competencia, a la eficiencia en los servicios de
telecomunicaciones y al usuario final, por tratarse de sistemas que garantizan el acceso
a infraestructura para evitar que el titular de ésta imponga barreras econémicas a los
prestadores de servicios publicos de telecomunicaciones, afectando asi a los usuarios
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finales e impidiendo, en este caso, que se cumpla la politica publica y el interés nacional
de que todos los peruanos accedan a los beneficios de la banda ancha.

En consecuencia, AZTECA PERU considera que ambas normas tienen finalidades
complementarias, por lo que deben leerse en conjunto, asi como los criterios fijados
deber ser respetados en las relaciones de comparticion de ambos marcos normativos.
Asi pues, contrariamente a lo que manifestd SEAL|, sefiala que no existen motivos por
los que ambas normas que regulan la comparticién de infraestructura para el despliegue
de redes no pueda leerse en conjunto. Por el contrario, se ha podido demostrar que son
normas que resguardan el mismo interés publico.

4.2.7 El valor igual a tres (3) del denominador “Na” tiene sustento en la Ley N°
29904 y su Reglamento.

AZTECA PERU manifiesta que SEAL continda alegando que sefialar que el valor del
denominador "Na" es igual a tres (3) contraviene el principio de legalidad, dado que a
su errado criterio la formula de la Metodologia establecida en el Reglamento indicaria
que el valor es igual al numero de arrendatarios reales que, en este caso, seria igual a
uno (1). Es mas, reiteran que el costo incremental por operacién y mantenimiento debe
ser dividido entre uno (1) para determinar cuales son los costos que se generan por un
arrendatario ("Na" igual a 1), pues de lo contrario, SEAL terminaria asumiendo los costos
ocasionados por AZTECA PERU.

Al respecto, AZTECA PERU manifiesta que la afirmacién de que el denominador “Na”
tiene un valor igual a tres (3) tiene un sdélido sustento econdémico que se explica en la
légica de la Metodologia establecida por el MTC. Asi, pues, el sustento del Consejo
Directivo para afirmar que el valor del denominador “Na” es igual a tres (3) se encuentra
en el razonamiento econdmico de la férmula fijada en la Metodologia del Reglamento,
que es objetivo y demostrable, puesto que cuando el MTC establecid la férmula
metodologica asumid que el valor del denominador “Na” es igual a tres (3) debido a que
considerd como punto de partida para establecer los valores de las variables de la
Metodologia la existencia de un apoyo de tres (3) cables en la infraestructura eléctrica.
Ello, consta en Informe del 2013 que sustenté el Reglamento y se corrobora en el
Informe del 2017 que sustento la RVM.

En ese contexto, AZTECA PERU sefiala que en el Informe que sustenta el Mandato se
ha explicado que, en tanto la Metodologia para determinar el costo incremental
considera lo que significaria para el valor de la infraestructura el peso de cables
apoyados en ella, es que, precisamente, el MTC opté por fijar una formula que
recompense a las empresas eléctricas que comparten su infraestructura por el desgaste
que puede ser originado al soportar cables adicionales de fibra optica. Ello, obedece a
que el Informe del 2017 que sustenté la RMV se desarrollé que, para determinar el costo
incremental, se partid de la premisa gue la capacidad maxima que soporta una
infraestructura son tres (3) cables. Siendo ello asi, el MTC estim6 que el peso de tres
(3) cables tiene un impacto de 18.3% (valor del factor “f’) sobre el costo de operaciéon y
mantenimiento de la Torre/Poste (desgaste de la torre por el peso adicional de 3 cables).
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AZTECA PERU manifiesta que, como bien lo ha sefialado el Consejo Directivo en su
Mandato, el 18.3% que es el valor asignado para el parametro “f” representa el costo
incremental que generaria el peso adicional de tres (3) cables en el costo de
mantenimiento de la infraestructura. En este escenario, AZTECA PERU no debe pagar
por el desgaste que ocasiona el peso de tres (3) cables en la infraestructura, porque
Unicamente tiene un apoyo en infraestructura de SEAL, por lo que para determinar el
costo incremental de AZTECA PERU generado por el peso de un tnico cable, se ha
reconocido que debe dividirse el valor del parametro “f"=18.3% (el peso de tres cables)
entre “3” (Na) para aplicar correctamente la férmula de la Metodologia.

AZTECA PERU manifiesta que, de acuerdo a lo sefialado por SEAL, si la Metodologia
aceptara un valor igual a tres (3) para el denominador "Na" lo habria consignado
expresamente, pero la propia norma lo ha dejado como una variable abierta y cambiante
que asumira un valor distinto en cada caso. Sobre este punto, AZTECA PERU sefiala
que el parametro “f’ y el denominador "Na" se encuentra intimamente conectados, por
ello atendiendo a que el Reglamento permite que el MTC modifique el valor del factor
“", no podria haberse consignado siempre un valor igual a tres (3) para el denominador
"Na". Asi, por ejemplo, sefiala que el Proyecto de Resolucién Viceministerial 215-2015-
MTC/03, publicada en El Peruano el 15 de Junio del 2015, proponia un valor del
parametro "' de 4.3%, en tanto so6lo consideraba el peso por el apoyo de un cable, por
lo que, de haberse aprobado esa modificacion, el valor correcto del "Na" hubiese sido
igual a uno (1).

En atencion a lo sefialado, AZTECA PERU sefiala 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 SEAL, tomar este valor para
determinar la contraprestacion es el Unico modo de respetar el marco normativo vigente
y no actuar de manera contraria al ordenamiento juridico. En tal sentido, considera que
el Mandato emitido en este caso tiene absoluta validez y su decisidn se respalda en el
marco legal vigente sobre uso compartido de infraestructura.

4.2.8 EIl OSIPTEL es competente para modificar los extremos del Contrato que
se encuentren vinculados a la contraprestacion.

AZTECA PERU sefiala que a criterio de SEAL, el Consejo Directivo no s6lo modifico
ilegalmente la contraprestacion fijada inicialmente en el Contrato, sino que también ha
intervenido en otras clausulas del pacto, modificando aquello que las partes libremente
acordaron, como la presentacion de una carta fianza que no trasgrede una norma de
orden publico ni lo dispuesto por la Ley de Banda Ancha o su Reglamento.

Al respecto, AZTECA PERU manifiesta que el Consejo Directivo es competente para
modificar los Contratos cuando las partes no hayan arribado a un acuerdo. Ello, con la
finalidad de garantizar el cumplimiento del marco regulatorio imperativo para no
obstaculizar la comparticién de infraestructura para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones. Asi, en el presente caso, el Consejo Directivo ha emitido un
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mandato para garantizar respecto de la contraprestacion maxima que SEAL puede exigir
a AZTECA PERU por el uso compartido de su infraestructura.

AZTECA PERU sefiala que el Anexo 1 del Informe que sustent6 el Mandato modifico la
clausula 6.1 del Contrato, fijando a cuanto ascenderia la retribucion por cada tipo de
infraestructura que SEAL podria exigir a AZTECA PERU, del mismo modo se
modificaron las condiciones econémicas en general que habian sido pactadas de modo
que garanticen el cumplimiento de la normativa vigente sobre uso compartido de
infraestructura.

Sefiala que con la finalidad de que exista uniformidad con las condiciones econémicas
establecidas en el Mandato, asi como con la regulacién vigente aplicable, se ordend
eliminar las clausulas 6.3, 6.4 y 6.5.2 del Contrato de Comparticion, las cuales se
encuentran referidas a: (i) el tiempo en el que AZTECA PERU debe pagar las facturas
luego de que fueron emitidas por SEAL, (ii) el calculo de la Metodologia y la actualizacion
de sus variables, y (iii) las consecuencias para AZTECA PERU ante la falta de pago de
las facturas emitidas por SEAL. Indica que estos aspectos fueron fijados por el Consejo
Directivo en la nueva clausula 6.1 del Contrato de Comparticién que aprobd con su
Mandato.

Manifiesta que SEAL se equivoca cuando sefiala en su escrito que en el Mandato se
ordeno eliminar la clausula referida a la exigencia de presentar una carta fianza. Sefialan
que han podido observar que ello no es cierto, puesto que Gnicamente se eliminan las
clausulas que contienen las condiciones econdémicas indicadas y a diferencia de lo
sefialado por SEAL, el Consejo Directivo prevé en la nueva clausula de contraprestacion
aprobada a través del Mandato la exigencia de presentar una carta fianza por un monto
equivalente a un mes de retribucién mensual.

Por tanto, AZTECA PERU considera que ha hecho bien el Consejo Directivo en eliminar
las clausulas 6.3, 6.4 y 6.5.2 del Contrato de Comparticidn pactadas inicialmente, en
aras de mantener su autoridad y resguardar el cumplimientio de sus mandatos,
garantizando que no existan obligaciones contradictorias para las partes dentro del
mismo Contrato. En atencion a lo sefialado, solicita desestimarse lo alegado por SEAL.

4.3. POSICION DEL OSIPTEL.

4.3.1 Respecto de que no resultarian aplicables al presente caso las
disposiciones de la Ley N° 28295 ni de ningln otro régimen de acceso y
uso de infraestructura distinto al recogido por la Ley N° 29904.

SEAL solicita la anulacién de la Resolucion Impugnada la referencia a la aplicacion de
la Ley N° 28295 para un caso especial y distinto en el cual la Unica norma aplicable es
la Ley N° 29904. Hace referencia a parrafos del literal b) del numeral 4.2.1 del Informe
N° 00131-GPRC/2018 —en el que se sustenta el Mandato de Comparticion-, en el que
se desarrolla el alcance del acceso y uso compartido de infraestructura dispuesto por la
Ley N° 29904, del cual deriva que la formula establecida en el Anexo 1 del Reglamento
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de la Ley N° 29904 es aplicable no sélo 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.

Al respecto, se ratifica lo sefialado en el referido literal b) del numeral 4.2.1 del Informe
N° 00131-GPRC/2018, siendo correcta la base legal que ahi se indica como sustento
de la posicion del OSIPTEL, esto es, el articulo 13 de la Ley N° 29904, los articulos 3.1
(definiciones de “Operadores de Telecomunicaciones” y “Operador Dorsal”) y 25 de su
Reglamento.

Complementariamente, se debe sefialar que la Ley N° 29904 declara en su articulo 3
(numeralii) de necesidad publica e interés nacional “E/ acceso y uso de la infraestructura
asociada a la prestacion de servicios publicos de enerqgia eléctrica e hidrocarburos,
incluida la coubicacion, asi como el uso del derecho de via de la Red Vial Nacional, con
la finalidad de facilitar el desplieque de redes de telecomunicaciones necesarias para la
provision de Banda Ancha fija o mévil’. [subrayado agregado]

En ese sentido, las redes de telecomunicaciones que pueden ser desplegadas en la
infraestructura eléctrica bajo el marco de la Ley N° 29904, son aquellas necesarias para
la provision de Banda Ancha fija o movil. A estos efectos, debe tenerse presente que
Banda Ancha, para el ambito de la Ley N° 29904, tiene la siguiente definicion'®:
“conectividad de transmisién de datos principalmente a Internet, en forma permanente
y de alta velocidad, que le permite al usuario estar siempre en linea, a velocidades
apropiadas para la obtencién y emision interactiva de informacién multimedia, y para el
acceso y utilizacion adecuada de diversos servicios y aplicaciones de voz, datos y
contenidos audiovisuales.”

En ese sentido, la comparticién obligatoria de infraestructura eléctrica para el despliegue
de redes de Banda Ancha dispuesta por la Ley N° 29904, no se encuentra restringida a
las redes que reciban financiamiento del Estado, sino que se refiere a cualquier red que
permita la provision de Banda Ancha, fija o movil.

Cabe mencionar que el Consejo Directivo del OSIPTEL ha sostenido lo sefialado en
mandatos anteriores a los del presente procedimiento, como el solicitado por el operador
de telecomunicaciones Americatel Perl S.A. con el concesionario eléctrico Electro Sur
Este S.A.A., aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 036-2017-
CD/OSIPTEL publicada en el Diario Oficial El Peruano el 23 de marzo de 2017. Es
oportuno sefialar que el operador de telecomunicaciones antes referido, pertenece a un
grupo econémico que en el Perd desarrolla proyectos de telecomunicaciones que
emplean redes de Banda Ancha sin contar con financiamiento publico®.

18 Cfr. con el articulo 4 de la Ley N° 29904,
'® Sobre el grupo econémico al cual pertenece el operador de telecomunicaciones, ver informacion
publicada en el siguiente enlace: https://www.americatel.com.pe/informacion/qui%C3%A9nes-somos.html
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De otro lado, SEAL menciona que “no puede extenderse la aplicacion de la Ley N°
29904 a cualquier servicio publico de telecomunicaciones como lo serian por ejemplo
los servicios finales de telecomunicaciones, no sélo por un criterio de especialidad en la
aplicacion de la Ley N° 29904 sino por las diferentes caracteristicas técnicas en la
prestacion de estos servicios publicos”. Al respecto, se reitera y aclara que la Ley N°
29904 no se refiere a “cualquier servicio publico de telecomunicaciones”, sino a los que
empleen redes que permitan la provision de servicios de Banda Ancha, conforme al
marco legal y reglamentario antes indicado.

Asimismo, se precisa que la Ley N° 28295 y el Decreto Legislativo N° 1019 —
mencionados por SEAL en su recurso de reconsideracion- son normas que regulan
supuestos especificos de comparticiéon obligatoria de infraestructura para el despliegue
de redes de telecomunicaciones, como también lo hace la Ley N° 29904. Ahora bien, el
derecho de acceso y uso de los operadores de telecomunicaciones que despliegan
redes de Banda Ancha respecto de la infraestructura eléctrica, ha sido analizado en el
literal b) del numeral 4.2.1 del Informe N° 00131-GPRC/2018 y en parrafos precedentes
de manera especifica y exclusivamente bajo la luz de las disposiciones citadas de la Ley
N° 29904; por lo cual, carece de fundamento y debe ser desestimado el comentario de
SEAL que indica que se estaria realizando una incorrecta aplicacion de la Ley N° 28295
a supuestos de hecho regulados por la Ley N° 29904 o a la inversa.

Finalmente, la solicitud de SEAL para que el OSIPTEL se pronuncie en este
procedimiento respecto a que los operadores de telecomunicaciones —distintos de
AZTECA PERU- no pueden solicitar modificaciones a las retribuciones que tienen
pactadas con SEAL y demas concesionarios de infraestructura, sobre la base del Anexo
1 del Reglamento, cuando dichas pretensiones se encuentren referidas a proyectos de
telecomunicaciones distintos a los previstos en la Ley N° 29904; se debe sefalar que
dicha solicitud no corresponde al ambito del presente procedimiento, que se encuentra
acotado especificamente a la solicitud de AZTECA PERU dirigida a SEAL en fecha 21
de agosto de 2017, para modificar las condiciones econémicas de su relacion de
comparticion creada mediante el Contrato, solicitud que derivd en el presente
procedimiento de mandato ante la falta de acuerdo entre las partes. Cualquier otra
solicitud, sera analizada en la oportunidad y procedimiento que corresponda conforme
al marco normativo aplicable.

Se reitera ademas que la actuacion del OSIPTEL cumple con el principio de legalidad,
como se observa del marco legal que respalda su posicion y que, pese a haber sido
claramente expuesto en el literal b) del numeral 4.2.1 del Informe N° 00131-GPRC/2018,
no ha recibido comentario especifico alguno por parte de SEAL, quien se ha limitado a
sefialar que el OSIPTEL estaria en un “error” o que su criterio seria “inaceptable” sin
indicar base legal alguna que respalde sus alegaciones.

En consecuencia, en la emisidén del Mandato de Comparticién no se ha vuinerado el
principio de Legalidad al analizar el alcance de la Ley N° 29904 ni incurrido en causal
que determine su anulacién, como lo ha solicitado SEAL, por lo que sus argumentos
deben ser desestimados.
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4.3.2 Respecto de que seria improcedente dictar un mandato de comparticion
cuando existe un contrato previamente celebrado con AZTECA PERU y que
el Consejo Directivo del OSIPTEL carece de competencia para dictar
mandatos de comparticion en el presente caso.

SEAL sefala que el OSIPTEL, a lo largo del Informe N° 00131-GPRC/2018 que sustenta
el Mandato de Comparticion ha omitido analizar que el articulo 62 de la Constitucion
sefiala que el contrato no puede ser modificado ni por una ley ni por ninguna disposicion
de ninguna clase, como los eventuales mandatos que dicte el OSIPTEL, y que las
controversias que surjan en virtud a dichos contratos ya perfeccionados Unicamente
seran resueltas en la via arbitral o judicial. Indica que solo habria argumentado que la
libertad contractual se sujeta también a los limites que sefala el régimen econdmico de
la Constitucion, entre ellos la legalidad.

Al respecto, se debe aclarar que en el citado Informe N° 00131-GPRC/2018 el articulo
62 de la Constitucion y su aplicacion en el presente procedimiento, han sido
ampliamente analizados en el acapite 4.2, al cual nos remitimos y reiteramos respecto
de lo sefialado en el recurso de reconsideracion. En el referido acapite, se analizan los
comentarios presentados por la partes al Proyecto de Mandato.

Cabe precisar que la serie de argumentos juridicos y facticos expuestos en el referido
acapite 4.2. del Informe N° 00131-GPRC/2018, han sido cuestionados por SEAL Unica
y exclusivamente sefialando que es falso que el Contrato no haya observado
adecuadamente la Metodologia, por cuanto las partes entendieron que el factor “Na” fue
1 para ambas partes.

Sobre la base de una supuesta —y no sustentada- falsedad que atribuye al OSIPTEL,
SEAL concluye que se ha incumplido con motivar el Mandato de Comparticion conforme
al ordenamiento juridico y que se ha contravenido su derecho constitucional al debido
procedimiento. En ese sentido, el argumento en mencion se deriva, considerando una
actuacion de buena fe de SEAL, de una falta de entendimiento o una lectura distraida
del acapite 4.2 del Informe N° 00131-GPRC/2018. Por ello, ante la falta de sustento de
los argumentos de SEAL, éstos deben ser desestimados.

Por otro lado, SEAL hace referencia al Oficio N° 579-2017-MTC/26 de la Direccién
General de Regulaciéon y Asuntos Internaciones de Comunicaciones (en adelante,
DGRAIC-MTC), donde se sefiala que el valor de "Na" es igual a "1" vy, por ende, el
OSIPTEL como entidad administrativa del Poder Ejecutivo, no puede contradecirse con
la posicion de otras autoridades sectoriales como lo es el MTC.

Al respecto, se debe precisar, en primer lugar, que lo mencionado por la DGRAIC-MTC
en su Oficio N° 579-2017-MTC/26 del 8 de setiembre de 2017, respecto del supuesto
valor que debe asumir la variable “Na” de la Metodologia; difiere de la posicion
expresada sobre dicho pardmetro por la propia autoridad que aprob6 la RVM N° 768.
En efecto, en el Oficio N° 520-2017-MTC/03 de fecha 02 de octubre de 2017 -presentado
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por AZTECA PERU con su solicitud de mandato-, se observa que el Viceministerio de
Comunicaciones indicé lo siguiente respecto del valor del parametro Na:

“...)

Asimismo, teniendo en cuenta que este Ministerlo ha tomado conocimiento que las empresas’%ui
arriendan su Infraestructura tendrian dudas sobre coémo aplicar el valor del parametro !d;a
(Numero de Arrendatarlos) det factor 8 existente en la citada metodologla, se cons

importante senalar que el valor def pardmetro Naes fgual a 3* Independientemente ael NUMEIo |
de arrendatartos efectivos.

(...)"[El subrayado es agregado]

Cabe sefialar que, del analisis de la Metodologia efectuado por el OSIPTEL —que,
complementando lo sefialado en el Mandato de Comparticion, se detallara en parrafos
subsiguientes-, la opinion expresada por la DGRAIC-MTC en el precitado Oficio N° 579-
2017-MTC/26 es inconsistente con la Metodologia, lo que no sucede con la opinién del
Viceministro de Comunicaciones contenida en el antes citado Oficio N° 520-2017-
MTC/03 de fecha 02 de octubre de 2017, quien descarta que el parametro Na de la
Metodologia deba asumir el valor del “numero de arrendatarios efectivo” como
incorrectamente lo considerd la DGRAIC-MTC.

Ahora bien, es preciso enfatizar que, en tanto el OSIPTEL es el encargado de velar por
el cumplimiento de la comparticion obligatoria de infraestructura eléctrica dispuesta en
el articulo 13 de la Ley N° 29904, debe asegurarse que la aplicaciéon que haga de la
Metodologia sea consistente con los fundamentos técnicos, econdmicos y legales de la
respectiva construccidén metodoldgica, incluso si ello implicara adoptar un criterio que
difiriera del de la DGRAIC-MTC, por cuanto debe ejercer el encargo legal antes sefialado
conforme al marco normativo aplicable. Es por ello que en el presente procedimiento de
emisién de mandato se ha analizado los fundamentos de la Metodologia como aspecto
necesario para dictar el Mandato de Comparticion en los términos indicados en el
Informe N° 00131-GPRC/2018, segun se detallard en parrafos subsiguientes.

De otro lado, considerando que SEAL, por el contenido de su recurso de
reconsideracion, no habria entendido lo sefialado en los acapites 4.1 y 4.2 del Informe
N° 00131-GPRC/2018, se le explica que la mencion al articulo 1351 del Codigo Civil es
en cuanto éste define el concepto legal de “contrato” y éste concepto es exactamente el
mismo que se emplea en el articulo 25.2 del Reglamento de la Ley N° 29904 y en el
presente procedimiento. En el transcurso de este procedimiento, SEAL ha pretendido
entender que un contrato no es lo que la ley establece lo que es y que un contrato no
puede modificar, regular ni extinguir relaciones juridicas de comparticiéon de
infraestructura sujetas a la Ley N° 29904 y que, ante la falta de acuerdo para celebrar
un contrato, la parte respectiva no tiene el derecho de solicitar la intervencién del
OSIPTEL en la via de mandato como lo dispone el articulo 25.3 del Reglamento de la
Ley N° 29904; sin embargo, las razones por las cuales el OSIPTEL no acoge el errado
entendimiento de SEAL, han sido analizadas a detalle en el precitado Informe N° 00131-
GPRC/2018.
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Finalmente, se reitera que los argumentos expuestos por SEAL en su recurso de
reconsideracion respecto de la improcedencia de dictar un mandato cuando existe un
contrato y que el Consejo Directivo del OSIPTEL carece de competencia para dictar
mandatos de comparticion en el presente caso, son similares a los argumentos
presentados al comentar el Proyecto de Mandato y que fueron detalladamente
analizados en el acapite 4.2.2 del Informe N° 00131-GPRC/2018. En tanto los
fundamentos facticos y juridicos del referido acapite no han sido cuestionados por SEAL
de manera puntual, se reiteran en todos sus extremos en respuesta a lo sefialado en los
extremos bajo analisis del recurso de reconsideracion.

En consecuencia, del analisis de los extremos del recurso de reconsideracién antes
mencionados, queda descartado que el Mandato de Comparticiéon vulnere de algun
modo a los principios de Legalidad, Debido Procedimiento o cualquier otra norma que
determine su revocatoria, por lo que el citado recurso debe ser desestimado.

De ofro lado, SEAL sostiene en su Escrito recibido que el OSIPTEL carece de
competencia para modificar dicho acuerdo. Al respecto, se reitera lo sefalado en los
acapites 4.1 y 4.2 del Informe N° 00131-GPRC/2018, en donde se indica la base juridica
que habilita la intervencion del OSIPTEL para modificar las relaciones de comparticion
de infraestructura creadas mediante un contrato sujeto a la Ley N° 29904, base juridica
que SEAL ha persistido en obviar al presentar su posicion y comentarios en el presente
procedimiento.

En especifico, SEAL insiste en sostener su equivocada interpretacion del articulo 62 de
la Constitucion, no obstante que el OSIPTEL ha explicado con detalle en el precitado
Informe N° 00131-GPRC/2018, que dicho articulo ha sido desarrollado legislativamente
y ponderado por el Congreso de la Republica para que su aplicacién sea coherente con
los articulos 58 y 119 de la Constitucion (v.g. actuacién del Estado en materia de
servicios publicos), en particular, en el ambito de la comparticion de infraestructura
eléctrica para la masificacion de las redes y servicios de Banda Ancha. Esta materia se
encuentra sujeta a normativa especial como es el caso de la Ley N° 29904, que
claramente se sustenta en los fines de interés general declarados en sus articulos 1, 2
y 3. No obstante, SEAL viene reiterando sus cuestionamientos sin hacer mencion alguna
a los fundamentos expuestos por el regulador; por lo cual, no corresponde realizar
mayores comentarios y nos remitimos a lo sefialado anteriormente.

Finalmente, se reitera que el Mandato de Comparticién se encuentra referido de manera
especifica a la solicitud de AZTECA PERU formulada a SEAL en agosto de 2017, para
adecuar las contraprestaciones periddicas del Contrato, al precio maximo resultante de
la aplicacion de la metodologia prevista en el articulo 13.4.b de la Ley N° 29904. Por
consiguiente, se reitera que las consideraciones bajo las cuales las partes obraron al
crear su relacion de comparticién en julio de 2015, y si éstas actuaron con
desconocimiento, bajo error, negligencia, buena o mala fe, u otras consideraciones, no
han sido materia del pronunciamiento contenido en el Mandato de Comparticion;
correspondiendo que ello sea determinado en los procedimientos regulados por el
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marco juridico aplicable, en los que, en su caso, las partes podran requerir a la autoridad
respectiva la aplicacion de los remedios que estimen pertinentes respecto de las
condiciones que rigieron la relacion de comparticion hasta su modificacion mediante el
Mandato de Comparticion.

4.3.3 Respecto de que el OSIPTEL careceria de competencia para modificar una
retribucion que ha sido establecida previamente por el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley N° 29904.

SEAL manifiesta que carece de fundamento juridico la decisién de modificar la variable
"Na" y es ilegal que en el Mandato de Comparticién se haya modificado dicha variable
cuando un Decreto Supremo fija 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".

En primer término, se debe aclarar que en el Mandato de Comparticion no se “modifica”
la variable “Na”; en modo distinto, y tal como se observa en el Informe N° 00131-
GPRC/2018, al aplicar la Metodologia respecto de la infraestructura eléctrica de SEAL
para la relacion de comparticion que mantiene con AZTECA PERU, del anélisis
realizado se concluye que el valor del referido pardmetro debe ser igual a tres (3) para
mantener la consistencia de dicha Metodologia y remunerar de manera exacta los
sobrecostos (ademas del margen de utilidad razonable) que se generan en dicha
infraestructura con la operacion de un (1) cable de comunicaciones.

La referida posicion ha sido detallada en los acapites 4.3.1 y 4.3.2 del Informe N° 00131-
GPRC/2018, a los cuales nos remitimos para absolver los argumentos expuestos por
SEAL en su recurso de reconsideracion. Asimismo, de manera complementaria,
considerando que en dicho recurso se hace referencia al Oficio N° §79-2017-MTC/26
de fecha 8 de setiembre de 2017 de la DGRAIC-MTC, que sefala que el valor del
parametro “Na” corresponde al “numero efectivo de arrendatarios”, resulta pertinente
sefalar lo siguiente.

En los proyectos normativos que precedieron a la RVM N° 768, el MTC planted: (a) en
el proyecto publicado por la Resolucion Viceministerial N° 133-2017-MTC/03 (febrero
2017), un valor de “f' = 5,8%, y (b) en el proyecto publicado por la antes citada
Resolucion Viceministerial N° 698-2017-MTC/03 (julio del 2017), un valor de “f’ = 6,1%.
En ambos casos, la construccién metodolégica consideré para el calculo de la variable
“* = 6.1%, la instalacion de un (1) unico cable de comunicaciones. En efecto, en la
pagina 9 del Informe N° 256-2017-MTC/26, publicado en su integridad en la pagina web
del MTC?, que sustentd la propuesta publicada mediante Resolucion Viceministerial N°
698-2017-MTC/03, textualmente indicé lo siguiente:

20 Documento publicado en el siguiente enlace:
hitp://www.mtc.gob.pe/comunicaciones/requlacion _internacional/regulacion/proy%20normativos/RVM 698
2017 _MTC 03.pdf.

Fecha de revision: 29 de mayo de 2018.
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“..)

En ese sentido, esta nueva propuesta considera para el calculo de la variable "f”, la
instalacién de solo un (01) cable de FO por cada arrendatario en lugar de tres (03). De
modo que cada arrendatario pagara de forma justa por la infraestructura que realmente
utiliza.

(...)" [El subrayado es agregado]

Sin embargo, las propuestas normativas publicadas tanto por la Resolucién
Viceministerial N° 133-2017-MTC/03 como por la Resolucion Viceministerial N° 698-
2017-MTC/03, difieren metodolégicamente del dimensionamiento considerado en la
RVM N° 768, que finalmente aprob6 el valor de “f’ = 18,3% considerando tres (3) cables
de comunicacién. Lo sefialado se muestra en el siguiente esquema:

CUADRO N° 01: _ ,
COMPARATIVO ENTRE METODOLOGIAS DE CALCULO DEL PARAMETRO “f”

S PROYECTOS DE MODIFICACIéN S
METODOLOG‘A UN(1) CABLE DE comumczxcuon v

CABLES DE COMLUINIC,

El dimensionamiento del costo
total de comparticién considera
la instalacion de 01 cable de
comunicacion

Ei dimensionamiento del costo |  El dimensionamiento del costo

total de comparticion considera | total de compartlmén considera
la instalacién de 01 cable de | Ia mstalacn()n de 03 cables de

comunicacion ‘ _comunicacién

Resultado del ratio entre el valor

Resultado del ratio entre el valor |/ iResultado de multiplicar por 3;’

de 132,5 Kg/Km (peso de 139,23 Kg/Km (peso - el ratio entre el valor de 139,23
promedio por cable de fibra promedio por cable de fibra - KglKm (peso. promedio por
optica), entre el valor de optica), entre el valor de - cable.de fibra.optica), entre el
2.279,98 Kg/Km (peso 2.279,98 Kg/Km (peso ‘ valor de 2.279, 98 Kg/Km (peso
promedio por linea de promedio por linea de : promedlo por linea de
transmision) transmisién) transmisién)

Como se observa del referido esquema, el MTC publicd para comentarios: (i) en febrero
de 2017, un valor del parametro “f" = 5,8% dimensionado respecto de la instalacién de
un cable de comunicacion en la estructura de soporte eléctrico, y (ii) en julio de 2017,
un valor del parametro “f’ = 6,1%, dimensionado también sobre la instalacién de un cable
de comunicacion. Sin embargo, la RVM N° 768 fij6 el parametro “f" = 18,3%,
considerando una Gnica variacién metodoldgica, referida ésta al nimero de cables
empleado para el dimensionamiento del costo total de comparticién, pero manteniendo
los demas criterios metodoldgicos considerados en los dos proyectos previos, es decir,
el peso promedio por cable de fibra dptica, el peso promedio por linea de transmisién y
el ratio entre ambos pesos.
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En ese sentido, la Metodologia en vigor, fija el parametro “f* = 18,3% considerando la
instalacion de tres (3) cables de comunicacion en la infraestructura de soporte eléctrico
y el incremento porcentual de los costos que se generan para el titular de dicha
infraestructura al instalar en ésta los tres (3) cables antes indicados. Por consiguiente,
si un arrendatario solo tiene un (1) cable de comunicacién, el sobrecosto que genera y
que debe remunerar al concesionario eléctrico es el que corresponde a su respectivo
cable, esto es, la tercera parte de 18,3%. En esa linea, a continuacién se muestran los
valores de retribucion mensual que corresponderian a cada valor del parametro “f”, para
cada uno de los tres momentos referidos anteriormente:

CUADRO N° 02:
COMPARATIVO DE LOS VALORES DE RETRlBUCIONMENSUAL

M"D'F'C‘\C'é"‘ ‘ L METODOLOGIA TRES (3).
CABLES DE'COMUNICAGION

Costo total de comparticién por | Costo total de comparticion por
la instalacion de 01 CABLE DE la mstalacuﬁn de 03 CABLES
COMUNICACION  DE COMUNICACION

Costo total de comparticién por la
instalacion de 01 CABLE DE
COMUNICACION

Retribucion mensual Retribuciéon mensual L Retribuclén mensual
(USS, sin IGV) (USS$, sin IGV) (US$ sin IGV)

PPC19 PPC19 ppc1g
EMSU1P60C3 EMSU1P60C3 "EMsu1 p6003
EMSA1P75C2 EMSA1P75C2 “‘EMS‘A‘[ p75CQ o o

EA033S1U0S0-120-S3 EA033S1U0S0-120-S3 EA033S1U0S0-120-83

EA138C0OU0S0-240-A2

EA138COU0S0-240-A2 [EA138COU0S0-240-A2 |

Observando un horizonte temporal, se pueden identificar dos momentos claves. El
primero, con la publicacién para comentarios de los valores propuestos por el MTC para
el parametro “f"de 5,8% y 6,1% (publicados en febrero y julio de 2017, respectivamente),
en cuyos casos, segun el analisis efectuado por el OSIPTEL corresponde considerar un
valor del “Na” igual a uno (01). Un segundo momento, a partir de la aprobacion del valor
definitivo para el parametro “f’ de 18,3% (aprobado en agosto de 2017), en cuyo caso,
segun el analisis efectuado por el OSIPTEL corresponde considerar un valor del “Na”
igual a tres (03). Asimismo, no habiendo el MTC cambiado su metodologia para estimar
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el valor del parametro “f mas que en el dimensionamiento del nimero de cables (tal
como se evidencia en el Cuadro N° 01), el costo de comparticion que debe pagar un
arrendatario no podria ftriplicarse en relacion al dltimo proyecto publicado para
comentarios.

De esta manera, se puede evidenciar que el MTC a través del Oficio N° 520-2017-
MTC/03 cursado por el Viceministro de Comunicaciones (citado en parrafos
precedente), quien suscribe la modificatoria, es consistente con este segundo momento
sefalado, es decir, a partir de la aprobacién del valor definitivo para el parametro “f’ =
18,3%, en el que el pronunciamiento del MTC es que corresponde considerar un valor
del “Na” igual a tres (03). Asimismo, se obtiene los mismos valores de retribucion
mensual, considerando tanto el valor del parametro “f” sefialado en el dltimo proyecto
para comentarios y dicho valor sefialado en la norma aprobada, considerando la
posicion final del MTC y el andlisis del OSIPTEL respecto del valor de la variable “Na”.

En ese contexto, lo sefialado por la DGRAIC-MTC en el Oficio N° 579-2017-MTC/26 de
fecha 8 de setiembre de 2017 —presentado por SEAL con su recurso de reconsideracion-
que considera que el valor de “Na” corresponde al “numero efectivo de arrendatarios en
un determinado punto de apoyo”, es claramente inconsistente con el propio disefio
metodoldgico considerado por el Viceministerio de Comunicaciones al aprobar la RVM
N° 768.

En efecto, asumir la posicién del citado Oficio N° 579-2017-MTC/26 implicaria avalar
que un arrendatario que genera un sobrecosto OPEX del 6.1% al utilizar la
infraestructura eléctrica para su cable de comunicacién, no remunere dicho sobrecosto
sino el equivalente al triple del mismo (18.3%), considerando ademas la aclaracién
realizada por el MTC en el numeral 2.5.3 del Informe N° 292-2017-MTC/26 que sustento
la RVM N° 768. Ello, contraviene de manera evidente la regla legal dispuesta en el
articulo 13.4.b de la Ley N° 29904, de remuneracion de “la operacion y mantenimiento,
incluido un margen de utilidad razonable”, por cuanto en los hechos se remuneraria al
concesionario eléctrico la operacion y mantenimiento incremental (OPEX incremental)
con un margen de utilidad que supera el doble de dichos costos, es decir, un margen de
utilidad a todas luces irrazonable por cuanto duplica al costo de provision de la facilidad,
siendo ademas que no se tiene referencia alguna de margenes de utilidad que se
ubiquen en tales niveles en prestaciones sujetas a regulacion econémica. Ese resultado
de la aplicacion de la Metodologia carece de sustento econdémico y debe ser descartado
por contravenir la regla de remuneracioén de costos y margen de utilidad razonable de la
Ley N° 29904 antes citada.

En esa linea, aceptar la posibilidad que la cantidad a ser recibida por el concesionario
eléctrico sea constante como resultado de la aplicacion de la Metodologia -esto es, una
cantidad desvinculada de la cantidad de cables de comunicacion instalados-, implicaria
también aceptar que un arrendatario remunere costos que no ha generado, es decir,
que remunere costos inexistentes. En ese sentido, dicha posibilidad implicaria que el
arrendador (v.g. concesionario eléctrico) reciba retribuciones por facilidades no
brindadas o facilidades inexistentes, lo que, en otros términos, conllevaria para el
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arrendador una suerte de enriguecimiento sin causa. Sin embargo, la Ley N° 29904, que
tiene por finalidad promover la masificacion de la Banda Ancha en el pais, no avala en
ninguna de sus disposiciones que los concesionarios eléctricos puedan obtener
ingresos injustificados y que impliquen sobrecostos para los operadores de
telecomunicaciones, que se trasladaran a los mercados finales encareciendo o limitando
el acceso a la Banda Ancha, estando ello en contrasentido con la finalidad y objeto de
la Ley N° 29904. Cabe sefialar, adicionalmente, que las inconsistencias con la
Metodologia que trae consigo la opinion expresada por la DGRAIC-MTC en el precitado
Oficio N° 579-2017-MTC/26, no se observan en la opinién del Viceministro de
Comunicaciones contenida en el antes citado Oficio N° 520-2017-MTC/03 de fecha 02
de octubre de 2017, quien descarta que el parametro Na de la Metodologia deba asumir
el valor del “numero de arrendatarios efectivo” como incorrectamente lo consider6 la
DGRAIC-MTC.

Es preciso reitera que, en tanto el OSIPTEL es el encargado de velar por el cumplimiento
de la comparticion obligatoria de infraestructura eléctrica dispuesta en el articulo 13 de
la Ley N° 29904, debe asegurarse que la aplicacion que haga de la Metodologia sea
consistente con los fundamentos técnicos, econémicos y legales de la respectiva
construccion metodologica. Es por ello que en el presente procedimiento de emisién de
mandato, se ha analizado las exposiciones de motivos y los informes técnicos que
sustentan la RVM N° 768 y sus respectivos proyectos publicados para comentarios
mediante las Resoluciones Viceministeriales N° 133-2017-MTC/03 y N° 698-2017-
MTC/03.

En ese sentido, por lo sefialado en los acapites 4.3.1 y 4.3.2 del Informe N° 00131-
GPRC/2018, asi como en los parrafos precedentes del presente Informe, 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 contraprestacién establecida en estricta observancia de la
metodologia establecida en Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, como en este
caso, a través de la emisién de un Mandato de Comparticién, considerando las
modificatorias a dicho Anexo 1 referida anteriormente, razén por la cual se requiere la
modificatoria de la retribucién pactada en el contrato suscrito entre SEAL y AZTECA
PERU. Asimismo, al momento de la firma del Contrato las partes son conscientes y
aceptan, que mediante una resolucion viceministerial puede aprobarse modificatorias a
los parametros m, |, h, y f, y que su aplicacion sera exigible a todas las relaciones de
comparticién (Contratos o Mandatos), en salvaguarda el principio de “No Discriminacion”
respecto del cobro de contraprestaciones entre operadores de telecomunicaciones, por
parte de operadores eléctricos.
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4.3.4 Respecto a que aun en el negado caso que el OSIPTEL tuviera
competencias para modificar el valor de “Na”, no esta facultado a modificar
otros extremos del Contrato ajenos al calculo de la retribucion pactada.

SEAL rechaza que el Mandato de Comparticion haya intervenido —ilegalmente a su
parecer- en clausulas del Contrato libremente pactadas como la fianza y que no
involucraban al monto mensual de la retribucion.

Al respecto, se debe sefialar que el OSIPTEL ha emitido el Mandato de Comparticiéon
de acuerdo a las facultades establecidas en el marco normativo, estableciendo los
términos y condiciones que permitan, tanto el establecimiento de una contraprestacién
mensual consistente con la metodologia legalmente establecida, como los mecanismos
que hagan eficaz su aplicacién y cobro. En particular, estas condiciones estan referidas
a la retribucion mensual a la que tiene derecho SEAL, pero también a las condiciones
para que dicha empresa pueda ejercer ese derecho. En esa linea, el derecho de SEAL
a verse retribuido por la prestacion que otorga, no solo pasa por determinar el monto
que cubra los costos de la provision que le brinda a AZTECA PERU (contraprestacion
mensual), sino también pasa por incluir todos aquellos aspectos econdmicos y conexos
que le permitan a SEAL tener certidumbre sobre dicha retribucion, incluyendo
escenarios de falta de pago.

En ese contexto, el Mandato de Comparticion no ha modificado ninguna clausula del
Contrato, suscrito entre SEAL y AZTECA PERU, relacionada a fianzas, sino mas bien
ha incluido este instrumento como mecanismo para que SEAL asegure una retribucién
a la que tiene derecho de acuerdo al marco legal vigente. En efecto, debe sefalarse que
el otorgamiento de la fianza es una condicion econdémica que es inherente,
complementaria y necesaria a la obligacion legal de los operadores de
telecomunicaciones de remunerar los costos incrementales que se generan en la
infraestructura eléctrica. En ese sentido, no resulta correcto lo sefialado por SEAL
respecto a que la fianza no involucra el monto mensual de la retribucién, por cuanto es
un costo del acceso y uso de la infraestructura compartida que debe ser asumido por el
operador de telecomunicaciones, basado en la racionalidad econémica de garantizar al
concesionario eléctrico el pago de las retribuciones a las que se encuentra obligado por
la propia Ley N° 29904.

Complementariamente, se debe sefialar que el OSIPTEL ha incluido en el Mandato de
Comparticion, la emision de una carta fianza a favor de SEAL, sobre la base del marco
legal vigente 'y anteriores pronunciamientos?!, en donde todos los concesionarios

2! Se pueden citar, entre otros, los siguientes pronunciamientos: (i) Mandato de Comparticién entre Azteca
Comunicaciones Perti S.A.C. y Transmisora Eléctrica del Sur S.A.C, aprobado por Resolucion N° 046-2018-
CD/OSIPTEL, (ii) Mandato de Comparticion entre Azteca Comunicaciones Per( S.A.C. y Red Eléctrica del
Sur S.A., aprobado por Resolucion N° 045-2018-CD/OSIPTEL, (iii) Mandato de Comparticion entre Azteca
Comunicaciones Perl S.A.C. y Enel Distribucién Peri S.A.A., aprobado por Resolucién N° 063-2018-
CD/OSIPTEL, (iv) Mandato de Comparticién entre Azteca Comunicaciones Peri S.A.C. y Luz del Sur
S.A.A., aprobado por Resolucion N° 062-2018-CD/OSIPTEL, (v) Mandato de Comparticion entre Azteca
Comunicaciones Perti S.A.C. y Electro Dunas S.A.A., aprobado por Resolucion N° 080-2018-CD/OSIPTEL,
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eléctricos tienen el derecho de que sus prestaciones sean retribuidas y los operadores
de servicios de telecomunicaciones tienen la obligacion de garantizar dicha retribucion.
En esa linea, la Ley de Promocidn de la Banda Ancha y construccién de la Red Dorsal
Nacional de Fibra Optica (Ley N° 29904) establece lo siguiente:

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

(...)

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

(..)

d. Los concesionarios de servicios publicos de energia eléctrica e
hidrocarburos _no_podran _efectuar practicas _discriminatorias o celebrar
acuerdos exclusivos con empresas de telecomunicaciones, que constituyan
conductas anticompetitivas, de conformidad con el Decreto Legislativo 1034,
Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. (...)"

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

“Articulo 5.- Principio de No Discriminacion

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

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

Sobre el particular, los numerales 38 y 41 del Escrito N° 02, presentado por SEAL con
fecha 16 de febrero de 2018, mediante el cual absuelve la solicitud de emisién de
mandato de comparticion de AZTECA PERU:

(vi) Mandato de Comparticion entre Azteca Comunicaciones Pert 8.A.C. y Statkraft S.A., aprobado por
Resolucion N° 097-2018-CD/OSIPTEL, y (vii) Mandato de Comparticion entre Azteca Comunicaciones Perd
S.A.C. e Inversiones Shagsha S.A.C., aprobado por Resolucion N° 098-2018-CD/OSIPTEL.
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http://www.osiptel.qob.pe/repositorioaps/data/1/1/1/PAR/res134-2018-cd-
osiptel/APENDICE-ANTECEDENTEZ2.pdf, establece lo siguiente:

“38. (...). Es decir que los ingresos por RPI y RPMO tienen calidad de ingreso
garantizados para AZTECA.”

“41. Entonces, como se puede apreciar, el Contrato de Concesion establece un
régimen financiero y econdémico estable a favor de AZTECA, con ingresos
garantizados asociados a los costos de inversion, y de operacion y
mantenimiento incluidos en la oferta econémica presentada por AZTECA al
momento de adjudicarse la concesién.”

En ese sentido, conforme la misma SEAL afirma, AZTECA PERU como operador de la
RDNFO, tiene asegurado un flujo de ingreso a lo largo de la vida util del proyecto, lo que
reduce el riesgo de ocurrencia de una falta de pago por capacidad financiera, en relacion
al resto de casos de arrendamiento de infraestructura. Es importante sefialar que en
todos los mandatos de comparticion emitidos por el OSIPTEL, entre AZTECA PERU y
un concesionario eléctrico, se ha establecido el valor de la carta fianza que AZTECA
PERU debe otorgar en favor del concesionario eléctrico, en un monto equivalente a un
(1) mes de retribucion mensual. De esa forma, considerando el contexto de operacion
de AZTECA PERU, como parte de las condiciones del Mandato de Comparticion
emitido, se consideré que el valor de la carta fianza a ser otorgada a SEAL para
garantizar sus obligaciones econdmicas, sea un monto equivalente a una renta mensual.
Dicho monto, no perjudica a SEAL ya que corresponde, en estricto, a la deuda impaga,
y no le genera costos innecesarios a AZTECA PERU mas que los derivados de la
habitual practica comercial de emision de garantias.

En efecto, segun lo establecido en el Mandato de Comparticion, el ciclo de facturaciéon
de la retribucion peridédica es mensual, por lo que ante la emisién de una factura y una
potencial falta de pago de ésta, SEAL tiene el derecho de ejecutar la garantia una vez
que dicha deuda haya devenido en exigible, es decir, trascurrido el plazo de treinta (30)
dias calendario de recibida la misma. De esta manera, SEAL no veria afectado sus
intereses ya que puede ejercer su derecho de ejecutar la citada garantia en el momento
en que AZTECA PERU no cumpla con el pago por el correspondiente mes, ya que el
monto de ésta garantiza eficazmente el valor de la retribuciéon mensual establecida en
el Mandato de Comparticién emitido, a la vez que no generar costos innecesarios.

Adicionalmente, es necesario precisar que en el supuesto en que SEAL ejecute la
garantia por un determinado mes, AZTECA PERU tiene la obligacion de reemplazarla
por otra Carta Fianza con similares condiciones en un plazo de diez (10) dias habiles
contados desde la fecha de la citada ejecucion. El monto de la carta fianza ejecutada
cubrira el pago adeudado por dicho mes. Asimismo, se establece que esta carta fianza
deberé ser actualizada a solicitud de SEAL debidamente justificada, en el plazo de diez
(10) dias hébiles de solicitado, cuando se produzcan modificaciones en la facturacion
mensual. Es decir, que en el hipotético caso que AZTECA PERU incumpliera con el
pago de la factura de algin mes, SEAL estaria habilitada para ejecutar la carta fianza
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vigente, y esta seria reemplazada en el plazo establecido, quedando asi habilitada la
carta fianza para un posible futuro incumplimiento de alguna factura mensual emitida.
En consecuencia, conforme a lo sefialado, se desestiman los cuestionamientos de SEAL
en este extremo de su recurso de reconsideracion, por lo que no corresponde modificar
el Mandato de Comparticion.

5.  CONCLUSION Y RECOMENDACION.

Realizada la evaluacion del recurso de reconsideracién formulado por SEAL, se
recomienda declararlo INFUNDADO y desestimar sus cuestionamientos al Mandato de
Comparticion de Infraestructura emitido mediante la Resolucion de Consejo Directivo N°
134-2018-CD/OSIPTEL, por las consideraciones expuestas en el acapite 4.3 del
presente informe, confirmando asi en todos sus extremos el citado Mandato.

Atentamente,

LENNIN CORDOVA
GERENTE DE POI4TICAS REGULATORIAS
Y COMPETENCIA




