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1. OBJETO.

El objeto del presente informe es analizar y evaluar el recurso de reconsideracion
interpuesto por la empresa Transmisora Eléctrica del Sur S.A.C. (en adelante, TESUR),
contra el Mandato de Comparticion de Infraestructura aprobado mediante Resolucion
de Consejo Directivo N° 046-2018-CD/OSIPTEL (en adelante, el Mandato de
Comparticién), correspondiente al procedimiento tramitado bajo el Expediente N°
00004-2017-CD-GPRC/MC entre las empresas Azteca Comunicaciones Peru S.A.C.
(en adelante, AZTECA PERU) y TESUR, respecto de la modificacion de las condiciones
econdmicas del contrato de comparticion de infraestructura suscrito entre las partes el
25 de noviembre de 2015 (en adelante, el Contrato).

2. ANTECEDENTES.

2.1 Mediante carta DJ-1264/17 recibida con fecha 18 de agosto de 2017, AZTECA
PERU solicito a TESUR adecuar el valor de la contraprestacion por el uso de la
infraestructura previsto en el Contrato, al precio maximo sefialado en el numeral
30.4 del articulo 30 del Reglamento de la Ley N° 29904', considerando: (i) la
modificacién de las variables ‘" y “m” realizada a través de la Resolucion
Viceministerial N° 768-2017-MTC/03 (en adelante, RVM N° 768) y (ii) la posicion
respecto a la retribucién emitida por el OSIPTEL en mandatos de comparticion de
infraestructura.

2.2  Mediante escrito recibido con fecha 05 de octubre de 2017, AZTECA PERU solicitd
al OSIPTEL la emisién de un mandato de comparticién de infraestructura que
modifique el Contrato suscrito con TESUR.

2.3 Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 046-2018-CD/OSIPTEL de fecha 22
de febrero de 2018, se aprob6 el Mandato de Comparticion. Esta decision fue
notificada a TESUR y AZTECA PERU el 28 de febrero de 2018, mediante las
cartas C.00130-GCC/2018 y C.00131-GCC/2018 respectivamente.

2.4 Mediante carta TDS-073/2018 recibida con fecha 21 de marzo de 2018, TESUR
interpuso recurso de reconsideracion contra el Mandato de Comparticion.

2.5 Mediante carta C.00257-GPRC/2018 recibida con fecha 02 de abril de 2018, se
corrio traslado a AZTECA PERU del recurso de reconsideracion interpuesto por
TESUR, a fin que presente comentarios y/o informacion adicional que considere
pertinente en un plazo maximo de cinco (05) dias habiles.

2.6 Mediante carta DJ-685/18, recibida con fecha 09 de abril de 2018, AZTECA PERU
remitié sus comentarios respecto del recurso de reconsideracion interpuesto por
TESUR.

' Publicada en el Diario Oficial E! Peruano el 04 de noviembre del afio 2013.
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2.7 Mediante carta C.00275-GPRC/2018 recibida con fecha 12 de abril de 2018, se
corrié traslado a TESUR de los comentarios de AZTECA PERU respecto de su
recurso de reconsideracion.

3. PROCEDENCIA DEL RECURSO INTERPUESTO POR TESUR.

TESUR ha interpuesto un recurso de reconsideracion el 21 de marzo de 2018, esto es,
dentro del plazo de quince (15) dias habiles desde la notificacion de la Resolucién de
Consejo Directivo N° 046-2018-CD/OSIPTEL, efectuada el 28 de febrero de 2018, segtin
se ha sefalado en la seccion precedente del presente informe.

En consecuencia, se plantea calificar el recurso de reconsideracién interpuesto por
TESUR como un recurso procedente, considerando la aplicacion del principio de
imparcialidad que rige la actuacion del OSIPTEL? y el tramite 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 TESUR el tramite
respectivo y proceder al andlisis de los argumentos expuestos.

4. EVALUACION DEL RECURSO DE RECONSIDERACION INTERPUESTO POR
TESUR.

4.1. ARGUMENTOS PLANTEADOS POR TESUR.

TESUR ha interpuesto recurso de reconsideracion contra el Mandato de Comparticion,
a efectos de que el Consejo Directivo lo declare nulo por lo siguiente:

Q) Haber sido emitido por un 6rgano que carece de competencia para modificar
contratos de comparticion mediante mandatos.

(i) Vulnerar el derecho de defensa de TESUR, al haberse sustentado en
argumentos que no fueron planteados durante el procedimiento
administrativo seguido para la emision del mandato.

(iii) Contravenir el marco legal, especialmente los principios de Predictibilidad y
Confianza Legitima, y el de Legalidad.

Asimismo, sefiala que la emision del mandato constituye un avocamiento indebido del
OSIPTEL de un caso pendiente ante un érgano jurisdiccional, supuesto que esta
prohibido por la Constitucion y que carrea una grave responsabilidad para la entidad y
los funcionarios que participaron de dicha actuacién. Precisa ademas que nada de lo

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 0 situaciones de las mismas caracteristicas deberan ser
tratados de manera analoga.” [El subrayado es agregado]
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sefialado en su recurso puede ser entendido como un reconocimiento o una
convalidacién, por parte de TESUR, de lo que considera una ilegal actuaciéon del
OSIPTEL.

A continuacion se detallan los argumentos planteados por TESUR:

41.1 OSIPTEL no tiene competencia para modificar el Contrato a través de un
Mandato.

TESUR sefiala que a lo largo de todo el procedimiento ha indicado en reiteradas
ocasiones que el OSIPTEL carece de competencia para modificar el Contrato a través
de un mandato de comparticion, sencillamente porque —a su entender- el marco legal
no lo habilita para modificar un Contrato suscrito libremente por dos partes,
sustituyéndose en la voluntad de éstas e incluso contraviniéndolas para imponer sus
condiciones.

Sefiala TESUR haber demostrado que ni la Ley N° 29904, Ley de Promocion de la
Banda Ancha y Construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica® (en adelante,
la Ley de Banda Ancha o Ley N° 29904) ni su Reglamento autorizan al OSIPTEL a emitir
mandatos para modificar contratos de comparticion, y que el articulo 25* del Reglamento
de la Ley N° 29904, que el OSIPTEL invoca para justificar su supuesta competencia, no
contempla la emision de un mandato para modificar contratos, sino Unica y
exclusivamente para establecer la relacion de comparticion cuando las partes no han
llegado a un acuerdo para la suscripcion del respectivo contrato (lo que impide desplegar
la red).

Indica TESUR que no obstante lo anterior, el OSIPTEL persiste en sostener que
supuestamente tiene plena facultad para sustituirse en la voluntad de las partes y
modificar la contraprestacion pactada en el Contrato en virtud de su “funcién normativa
de intervencion regulatoria subsidiaria ante la falta de un acuerdo entre las partes™.
Precisa ademas que con el Mandato de Comparticion, ahora el OSIPTEL también ha
suplantado la voluntad del legislador para establecer que la variable “Na” (nUmero de
arrendatarios) prevista en el Reglamento de la Ley N° 29904, tiene un valor igual a tres
(3), cuando para TESUR resulta claro, incluso de la propia argumentacién del OSIPTEL,
que la norma no establece dicho valor.

Manifiesta TESUR que en lo que se refiere a la alegada ‘“funcién normativa de
intervencion subsidiaria”, esta facultad deriva, segun el OSIPTEL, de lo dispuesto en la

3 Vigente desde julio del afio 2012.

4 “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 debera
ser remitido al OSIPTEL en un plazo maximo de cinco (05) dias habiles, contados desde la firma del contrato, para
efectos de supervision.

253 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 emisién de un mandato de comparticion.”

5 Pag. 73 del Informe N° 00048-GPRC/2018, que sustenta el Mandato de Comparticién.
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Ley N° 27732 - Ley Marco de Organismos Reguladores (en adelante, Ley N° 27332) y
del Reglamento General de OSIPTEL® (en adelante, Reglamento General del
OSIPTEL). Sin embargo, sefala TESUR que estas normas no hacen sino referirse a la
facultad general del OSIPTEL para emitir mandatos’.

Considera TESUR que, esta facultad general es desarrollada por la legislacion especial
que regula cada actividad del sector telecomunicaciones. Asi, el marco legal aplicable a
la interconexién de redes y servicios publicos de telecomunicaciones tiene su propio
capitulo aplicable a la emision de mandatos de interconexion, y lo mismo ocurre con la
regulacion aplicable al despliegue de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica (en
adelante, RDNFO) y a las redes de Banda Ancha, asi como con la comparticion de
infraestructura bajo la Ley N° 28295. En cada uno de estos marcos legales, indica
TESUR, existen disposiciones especificas que establecen los supuestos y limitaciones
aplicables a la facultad del OSIPTEL para emitir mandatos.

A manera de ejemplo, senala TESUR que la regulacién sobre la interconexion de redes
y servicios publicos de telecomunicaciones, a través del Texto Unico Ordenado de las
Normas de Interconexién, es clarisimo al establecer que el OSIPTEL tiene facultades
para emitir un mandato: (i) ante la falta de acuerdo entre las partes para la celebracion
de un contrato de interconexion (articulo 29°); y (ii) para modificar un contrato de
interconexion (articulo 46°). Precisa TESUR que ello no ocurre en el caso de la
regulaciéon de la RDNFO, donde la facultad de emitir mandatos ha sido limitada a los
casos en los cuales las partes no hayan llegado a un acuerdo para suscribir un contrato
inicial que permita el acceso y uso de infraestructura.

Manifiesta TESUR que, sin embargo, el OSIPTEL ha decidido ignorar las condiciones y
limites dispuestos expresamente en el marco legal especial sobre comparticion de
infraestructura; y, ha preferido entender que sus facultades son ilimitadas y le permiten
dictar todo tipo de mandatos en cualquier circunstancia. Agrega TESUR que esta
facultad exorbitante supuestamente le permitiria suplantarse en la voluntad de las partes
en todo momento, no sélo para establecer una relacion juridica (como si prevé la norma
especial), sino también para modificar cualquier relacién cuantas veces quiera.

8 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 008-2001-PCM.

" Ley N° 27332:

“Articulo 3.- Funciones

(...)c) Funcion Normativa: comprende la facultad de dictar en el ambito y en materia de sus respectivas competencias,
los reglamentos, normas que regulen los procedimientos a su cargo, otras de caracter general y mandatos u otras normas
de caracter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades supervisadas o de
sus usuarios”.

Reglamento General de OSIPTEL:

“Articulo 23.- Definicién de Funcioén Normativa

La funcion normativa permite al OSIPTEL dictar de manera exclusiva y dentro del ambito de su competencia, reglamentos
y normas de caracter general, aplicables a todos los administrados que se encuentren en las mismas condiciones. Estos
reglamentos podran definirlos derechos y obligaciones entre las empresas operadoras y de éstas con los usuarios.
Asimismo, comprende la facultad de dictar mandatos y normas de caracter particular; referidas a intereses, obligaciones
o derechos de las entidades o actividades bajo su competencia, o de sus usuarios”.

8 Aprobado mediante Resolucion N° 134-2012-CD-OSIPTEL.
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TESUR considera que esta interpretacion extensiva e ilimitada de las facultades a partir
de normas generales (ignorando que éstas han sido reglamentadas), es a todas luces
arbitraria e inconstitucional. Hace ademas referencia al articulo 45 de la Constitucion
que considera es muy claro cuando sefiala que el poder del Estado se ejerce “con las
limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes establecen”. Esta es
una regla fundamental en cualquier Estado de Derecho, que tiene por objeto garantizar
el Principio de Legalidad y proscribir todo ejercicio arbitrario e ilimitado de poder. Por
eso, esta regla también se encuentra recogida en el articulo IV, inciso 1.1, de la LPAG,
que establece que las autoridades deben actuar “dentro de las facultades que les esten
atribuidas”. Sefiala TESUR que es indudable que en nuestro pais las facultades de
cualquier autoridad tienen que ser expresas y nunca se presumen.

TESUR manifiesta que en el caso de la RDNFO, la facultad conferida al OSIPTEL de
emitir mandatos debe ser ejercida conforme a lo establecido en el Reglamento de la Ley
N° 29904, que es el instrumento especial que regula las facultades de las distintas
autoridades con relacién a la RDNFO. En ese contexto, el articulo 25 del referido
Reglamento establece como se aplica, en el ambito especial de la RDNFO, la facultad
general prevista en la Ley N° 27332 que permite al OSIPTEL dictar mandatos.

Reitera TESUR que esta norma especial Unicamente habilita al OSIPTEL a emitir
mandatos en caso de falta de acuerdo entre las partes para la celebracion del contrato
de comparticion. Por lo tanto, no puede interpretarse ni presumirse que esta facultad
regulada en el articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 29904 se extiende a modificar
contratos celebrados y menos aun puede desconocerse esta norma.

Sefiala TESUR que la posicion recogida en el Mandato de Comparticion precisamente
desconoce y vacia de contenido el articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 29904, el
cual ya no resultaria aplicable, puesto que serian sélo la Ley N° 27332 y el Reglamento
General del OSIPTEL los que habilitarian a este regulador a emitir mandatos en ejercicio
de su funcidn normativa; y, por lo tanto, se trataria de una facultad ilimitada.

TESUR agrega que la posicién del OSIPTEL contraviene los principios legales vy
constitucionales mas elementales, lo cual resulta mucho mas grave tratandose de una
facultad absolutamente exorbitante y excepcional, como la emisién de un mandato que
es capaz de intervenir en un contrato celebrado validamente entre dos partes y modificar
la voluntad de éstas.

Considera TESUR que la facultad de dictar mandatos constituye una importante
limitacion a la libertad de contratar consagrada en el articulo 62 de la Constitucion. De
acuerdo con esta disposicion: “Los términos contractuales no pueden ser modificados
por leyes u otras disposiciones de cualquier clase”. Sefiala TESUR que es evidente que
la facultad del OSIPTEL para modificar los términos contractuales debe ser interpretada
de la manera mas restrictiva posible, porque se trata de una facultad exorbitante y, por
lo mismo, estrictamente excepcional, que afecta un derecho que cuenta con una
proteccién de nivel constitucional.
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Precisa TESUR que el OSIPTEL no puede restringir el derecho a ia libertad contractual
amparandose en una interpretacion extensiva e ilegal de sus facultades generales, que
involucra el desconocimiento de una norma legal especial. Sefiala TESUR que la
posicion del OSIPTEL no s6lo vulnera el principio de Legalidad recogido en el articulo
45 de la Constitucion y la libertad contractual consagrada en el articulo 62 de la misma
Carta Magna, sino que también afecta otro principio constitucional fundamental para
nuestro pais: como es el principio de Subsidiariedad del Estado, protegido también en
la Constitucion y especialmente en los articulos 58 y 60 de esta norma.

Sefiala TESUR que en concordancia con este principio, la actuacién del OSIPTEL en el
ambito de los servicios publicos de telecomunicaciones es subsidiaria. Por lo tanto, es
la autonomia privada y no la intervencién del regulador, la que prevalece como
mecanismo para la asignacién de eficiente de recursos. Indica que asi se ha reconocido
de manera expresa en el articulo 11 del Reglamento General del OSIPTEL®.

Considera TESUR que la regla general es la no intervencién del OSIPTEL y este
principio, aplica para toda actuacién normativa o reguladora del OSIPTEL, pero
especialmente en aquellos casos donde el regulador ejerce atribuciones que inciden de
manera mas gravosa en la autonomia privada, como es el caso de un mandato a través
del cual el OSIPTEL puede llegar a sustituir la voluntad de dos partes afectando su
libertad contractual.

TESUR sefala que, en el ambito de la comparticion de infraestructura regulada por la
Ley N° 29904, debe respetarse la regulacién contenida en el Reglamento de la Ley N°
29904 que sdlo faculta expresamente al OSIPTEL a establecer una relaciéon contractual
cuando las partes no se ponen de acuerdo en el acceso. Sélo en esos casos y nada
mas, indica TESUR, es posible la intervencion subsidiaria del regulador.

Considera TESUR que en vista de la debilidad de su posicién, el OSIPTEL recurre a
interpretaciones del marco legal que resultan incongruentes. Indica asi que su facultad
para modificar el Contrato por la via de un mandato, se encuentra prevista en el articulo
32 de la Ley N° 29904. Sin embargo, sefiala TESUR que el articulo 32 de la Ley N°
29904°, recoge la funcién de supervision del OSIPTEL en el ambito de la RDNFO que
nada tiene que ver con la funcién normativa en la que pretende ampararse el OSIPTEL
para dictar el Mandato de Comparticion.

9 “Articulo 11.- Principio de Subsidiariedad

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

10 “Articulo 32. Supervision

El Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL es el encargado de velar por el
cumplimiento de los articulos 13 y 15 de la presente norma, para lo cual podra dictar las disposiciones especificas que
sean necesarias. Asimismo, OSIPTEL esta facultado para imponerlas sanciones correspondientes a las infracciones
referidas en el articulo 30."
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Considera TESUR que en ninguna parte del articulo 32 de la Ley N° 29904 se establece
la posibilidad de modificar contratos por la via un mandato. El articulo 13 de dicha Ley
recoge la obligacion de los titulares de infraestructura de permitir el acceso y uso de sus
instalaciones, y el articulo 15° contiene las obligaciones aplicables a los concesionarios
de servicios publicos de telecomunicaciones. Indica TESUR que el OSIPTEL sostiene
que este articulo le encarga la facultad de emitir mandatos como una “disposicion
especifica necesaria para velar por el cumplimiento de la comparticion”, tratandose de
conclusiones a las que arriba el OSIPTEL sobre al alcance de sus competencias que no
tienen cabida en el propio texto de la norma y que ademés contradicen toda la
argumentacién esgrimida por éste, relativa al ejercicio de sus funciones normativas para
dictar mandatos.

Reitera TESUR que el OSIPTEL no tiene competencia para modificar contratos de
comparticion por la via de un mandato y las justificaciones que ha venido esgrimiendo
para emitir el Mandato de Comparticion no son mas que interpretaciones ilegales e
inconstitucionales del marco legal vigente.

Asimismo, TESUR manifiesta que el OSIPTEL, ademas de considerarse competente
para intervenir en una relacion privada, también ha considerado que puede sustituirse
en la voluntad del legislador, estableciendo que ahi donde el Anexo 1 del Reglamento
de la Ley N° 29904 establece que la variable “Na” es el “niumero de arrendatarios”, en
realidad dice que “Na” es igual a tres (3) (Na = 3).

Indica TESUR que el OSIPTEL no tiene competencia para modificar el Reglamento de
la Ley N° 29904 a través de una resolucion de su Consejo Directivo, pues el referido
Reglamento es una norma que ha sido aprobada por un Decreto Supremo que supera
ampliamente el rango legal de las resoluciones que expide el OSIPTEL.

Sostiene TESUR que el OSIPTEL concluye en el Mandato de Comparticion que, si bien
no tiene facultades para modificar algunas variables que competen solo al Viceministerio
de Comunicaciones, el silencio de la norma respecto de las demas variables, implicaria
que es el OSIPTEL quien tiene competencia para modificarlas o establecerlas.

Sefiala TESUR que con la nueva argumentacion introducida por el OSIPTEL en el
Mandato, éste ya no tiene por objeto adecuar la contraprestacién a lo dispuesto en la
RVM N° 768 y su exposicion de motivos; sino que se trata simplemente del ejercicio de
la funcién normativa del OSIPTEL, que le permitiria establecer un nuevo valor para la
variable “Na”, modificando el valor establecido por las partes y, consecuentemente, la
contraprestacion pactada por éstas. Considera TESUR que este nuevo argumento,
vulnera el derecho al debido procedimiento y de defensa de TESUR.

4.1.2 EIl Mandato de Comparticion vulnera el Principio de Debido Procedimiento
y el derecho de defensa de TESUR.

TESUR manifiesta que durante todo el procedimiento para la emision del Mandato de
Comparticion y especialmente en el Proyecto de Mandato aprobado mediante
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Resolucion N° 164-2017-CD/OSIPTEL (en adelante, el Proyecto de Mandato), el
OSIPTEL sostuvo que éste tenia por objeto adecuar la contraprestaciéon pactada en el
Contrato a la normativa vigente que regula la RDNFO, especialmente a las
modificaciones Introducidas por la RVM N° 768,

Indica TESUR que esta argumentacion ha sido modificada en el Mandato de
Comparticion, en el cual el OSIPTEL ha pasado a sostener que el sustento de éste ya
no son los cambios introducidos por la RVM N° 768, sino la facultad normativa del
OSIPTEL para modificar el valor de la variable “Na” ante la falta de un acuerdo entre las
partes. Ahora, indica TESUR, las modificaciones introducidas por la RVM N° 768 y el
Informe N° 292-2017-MTC/226 que la sustenta (en adelante, el Informe 292-MTC) son
solo referenciales para el OSIPTEL y demostrarian la concordancia del Mandato de
Comparticion con el marco legal.

Sefiala TESUR que este nuevo argumento no fue sometido al conocimiento y
comentarios de las partes que intervienen en el Mandato de Comparticion, pese a que,
de conformidad con la Resolucion de Consejo Directivo N° 026-2015-CD/OSIPTEL", el
OSIPTEL esta obligado a dar a las partes la oportunidad de evaluar y pronunciarse
sobre los fundamentos de los mandatos de comparticion emitidos bajo el régimen de la
RDNFO.

Considera TESUR que en este caso, el OSIPTEL notificd a las partes un Proyecto de
Mandato que sustentd la modificacion de la variable “Na” en la RVM N° 768 y en los
fundamentos del Informe 292-MTC. Atendiendo a esto, en sus comentarios al Proyecto
de Mandato y, en general, a lo largo de todo el procedimiento, TESUR se avoco a
demostrar que la RVM N° 768 no habia modificado la variable “Na”.

Sefala TESUR que el OSIPTEL habria reconocido que, en efecto, la RVM N° 768 no
modificé la variable “Na” y, por lo tanto, decidié variar el sustento del Mandato de
Comparticion para proseguir con su objetivo de modificar a cualquier costo la
contraprestacion pactada en el Contrato. Es entonces, segiin TESUR, que desarrolla
este nuevo argumento segun el cual la modificacion del “Na” es decidida y determinada
por el OSIPTEL en ejercicio de sus ilimitadas facultades normativas.

Manifiesta TESUR que este cambio de sustento se aprecia de manera clara en la
conclusion a la que arriba el OSIPTEL en los informes que sustentan el Proyecto de
Mandato y el Mandato de Comparticion, respectivamente. En el informe que sustenta el
Proyecto de Mandato, al finalizar el capitulo en el cual desarrolla su posicién (numeral
4.3.3), el OSIPTEL concluyé lo siguiente:

“4.3.3 POSICION DE OSIPTEL:
a) Determinacion de la contraprestacion periédica (Renta Mensual):

(..)

" Procedimiento aplicable para la emision de Mandatos de Comparticion solicitados en el marco de la Ley N° 29904, Ley
de Promocidn de la Banda Ancha y Construccién de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica.
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En conclusion, el valor que corresponde aplicar como “Numero de Arrendatarios
(“Na”) es tres (3) debido a que el valor del parametro “f” dimensionada bajo la premisa
de que la infraestructura soportara hasta tres (3) cables de fibra Optica, lo_cual se
fundamenta en la_metodologia descrita en la exposicion de motivos de la
Resolucion Vice Ministerial N° 768-2017-MTC/03 y su informe sustentatorio, asi
como en la normativa aplicable”.

b) Valor de la Renta Mensual que le corresponde aplicar a TESUR (...)”

(El resaltado y subrayado es agregado por TESUR).

En cambio, sefiala TESUR, en el informe que sustenta el Mandato, al finalizar el capitulo
que desarrolla su posicién (numeral 4.3.3), el OSIPTEL concluye lo siguiente:

“4.3.3 POSICION DE OSIPTEL:

a) Determinacion de la contraprestacion periédica (Renta Mensual):

(.)

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

b) Valor de la Renta Mensual que le corresponde aplicar a TESUR (...)”

(El resaltado y subrayado es agregado por TESUR).

Sefiala TESUR que resulta claro que el OSIPTEL ha variado la fundamentacion del
Mandato de Comparticidn en la Gltima etapa del procedimiento, cuando ya habia
transcurrido la oportunidad para que las partes se pronuncien al respecto. Para TESUR,
el sustento del Proyecto de Mandato fue adecuar la contraprestacién del Contrato a lo
dispuesto en la RVM N° 768, bajo la errdnea interpretacion de que ésta habia modificado
el valor de la variable “Na”. Sin embargo, el sustento utilizado en el Mandato de
Comparticion es uno distinto: la funcién normativa del OSIPTEL lo habilitaria a
establecer el valor del “Na”, en atencion a sus propios criterios. En el marco de esta
nueva argumentacion, sefiala TESUR, la RVM N° 768 invocada por AZTECA PERU y
el OSIPTEL desde el inicio de este procedimiento como sustento principal para modificar
la contraprestacion, es desarroliada por el OSIPTEL unicamente para concluir que su
decision contenida en el Mandato de Comparticién, coincide con dicha norma.

TESUR sostiene que este irregular cambio en la motivacion del Mandato de
Comparticion, determiné que TESUR se avocara a lo largo de todo el procedimiento a
refutar un argumento que el OSIPTEL aparentemente ha decido desechar, esto es, que
la RVM N° 768 habria modificado la variable “Na”. Indica TESUR que este importante
giro en el sustento del OSIPTEL que no fue sometido al conocimiento de las partes antes
de la emisién del Mandato, determina que el Regulador haya vulnerado el derecho al
debido procedimiento y de defensa de TESUR en el procedimiento de emisién del
Mandato.

Agrega TESUR que este importante giro en el sustento del OSIPTEL, que no fue
sometido al conocimiento de las partes antes de la emisidon del Mandato de
Comparticion, determina que en este procedimiento el regulador haya vulnerado el
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principio de Debido Procedimiento y, por ello, el derecho constitucional a la defensa de
TESUR.

TESUR hace referencia al numeral 1.2 del articulo 1V del Titulo Preliminar del TUO de
la LPAG (aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS"?), que describe el Principio
de Debido Procedimiento e indica que del texto de la norma, este principio asegura a
los administrados la posibilidad de exponer sus argumentos en el marco de un
procedimiento administrativo, y que éstos sean tenidos en cuenta por la autoridad al
momento en que tome una decisidon final sobre un extremo. En ese sentido se ha
pronunciado el Tribunal Constitucional, citando a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos'3:

“En efecto, es doctrina consolidada de este Colegiado que el derecho reconocido en el
inciso 3) del articulo 139° de la Constitucién no sélo tiene una dimension, por asi decirlo,
judicial’, sino que se extiende también a sede ‘administrativa’ y, en general, como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha sostenido, a ‘cualquier érgano del
Estado que ejerza funciones de caracter materialmente jurisdiccional’ [...] Y es que,
sostiene la Corte Interamericana, en doctrina que hace suya este Tribunal Constitucional,
que ‘Cuando la Convencion se refiere al derecho de toda persona a ser oida por un juez
o tribunal competente’ para la ‘determinacion de sus derechos’, esta expresion se refiere
a _cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a través de
sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas’ [...] Entre estos
derechos constitucionales, especial relevancia tienen los derechos de defensa y de
prohibicion de ser sancionado dos veces por el mismo hecho

[enfasis agregado por TESURY”

Manifiesta TESUR que conforme a lo anterior, es claro que el OSIPTEL ha vulnerado el
principio de Debido Procedimiento y, con ello el derecho de defensa de TESUR, al emitir
el Mandato de Comparticion con un sustento nuevo que su empresa no solo no ha
conocido oportunamente, sino respecto del cual no se ha podido pronunciar.

Adicionalmente, indica TESUR que el Mandato de Comparticion infringe el principio de
Debido Procedimiento y, como parte de éste, especificamente el derecho de TESUR a
obtener una decision motivada, en tanto ha establecido el valor de la variable “Na”, sin
considerar las caracteristicas técnicas de su red de transmisiéon. TESUR ha sefialado
en reiteradas oportunidades que existen diversos tramos de su linea de transmision
donde técnicamente no es posible el soporte de un arrendatario adicional a AZTECA
PERU. Mas aun, los refuerzos que TESUR indica se realizaron en su red para el acceso
de la RDNFO de AZTECA PERU, en algunos casos fueron disefiados para el soporte
de un solo cable de fibra dptica, que es el de AZTECA PERU (y no de tres, como asume
el OSIPTEL sin ningun andlisis).

"2 “Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido
procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas no limitativo, los
derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar
alegatos complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener
una decisién motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar
las decisiones que los afecten [...]".

'3 Sentencia recaida en el Expediente N° 2050-2002-AA/TC. Fundamento 12.
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Sefala TESUR que esta imposibilidad técnica ha sido totalmente ignorada por el
OSIPTEL quien, soslayando las caracteristicas particulares de su red y su falta de
capacidad para soportar a mas arrendatarios, ha decidido por si y ante si que toda su
red (y cualquier otra red eléctrica) puede soportar tres (3) cables de fibra de optica. Es
mas, el OSIPTEL ha concluido que su red puede soportar tres (3) arrendatarios sobre
la base de razonamientos econdémicos abstractos, pero no ha entrado a analizar si su
infraestructura en particular técnicamente permite ese soporte.

Indica TESUR que esta decision del OSIPTEL, tomada desde una perspectiva
totalmente abstracta y sin ninguna correspondencia con la realidad de su infraestructura,
carece de una debida motivacién en los términos exigidos por el articulo 6 del TUO de
la LPAG™ vy, en consecuencia, determina una vulneracién del principio de Debido
Procedimiento.

Agrega TESUR que el OSIPTEL fue informado en el afio 2015 sobre la existencia del
Contrato y todos sus términos, incluyendo el valor que las partes habian pactado para
el “Na”. Especificamente, el OSIPTEL fue informado que el valor establecido para esta
variable era uno (1) y no formuld observacién alguna al respecto. En esa ocasion, indica
TESUR, no considerd que el nimero de arrendatarios debia ser tres (3); no obstante, a
decir de TESUR, ahora el OSIPTEL modifica su posicién sin que haya ocurrido nada
que sustente dicho cambio.

TESUR manifiesta que el OSIPTEL ya no se sustenta en el cambio del marco legal
(introducido por la RVM N° 768), sino Unicamente en su propio saber y entender (el cual
plasma en un mandato emitido en el ejercicio de sus facultades normativas). Ese cambio
de criterio que, segun TESUR, originalmente le permitié aceptar el “Na” igual a uno (1)
y establecerlo ahora en tres (3) no ha sido explicado ni sustentado. Indica TESUR que
este irregular cambio de posicion, que carece de motivacion, constituye también una
violacién al principio de Predictibilidad.

41.3 La actuacion del OSIPTEL wvulnera el principio de Predictibilidad y
Confianza Legitima y la doctrina de los actos propios.

TESUR sefiala que con el Mandato de Comparticion, el OSIPTEL ha modificado el valor
de la variable “Na” para establecerlo en tres (3) y, con ello, ha modificado la

4 “Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

6.1 La motivacion debe ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los hechos probados relevantes
del caso especifico, y la exposicidon de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los
anteriores justifican el acto adoptado.

6.2 Puede motivarse mediante la declaracion de conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores
dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicién de que se les identifique de modo certero, y
que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo acto. Los informes, dictamenes o similares que sirvan
de fundamento a la decisién, deben ser notificados al administrado conjuntamente con el acto administrativo.

6.3 No son admisibles como motivacion, la exposicion de formulas generales g vacias de fundamentacién para el caso
concreto o aquellas férmulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccién o insuficiencia no resulten especificamente
esclarecedoras para la motivacion del acto.” (El resaltado y subrayado es de TESUR).”
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contraprestacion pactada en el Contrato; sin que haya ocurrido un cambio en las
condiciones econdmicas o técnicas de la red de TESUR o la red de AZTECA PERU.

Considera TESUR que esta decision del OSIPTEL no sélo vulnera el debido
procedimiento y motivacion, sino que ademas contraviene el principio de Confianza
Legitima y los propios actos del regulador, habida cuenta de que el OSIPTEL conoce
desde hace mucho tiempo cual es el valor que las partes asignaron a la variable “Na”
cuando suscribieron el Contrato y nunca formuld observacién alguna, por lo que dicho
valor fue convalidado por OSIPTEL.

Indica TESUR que el OSIPTEL convalidé la decisién de AZTECA PERU y TESUR de
asignarle a la variable “Na” un valor igual a uno (1) (y no tres) hasta en dos
oportunidades. Lo hizo primero en diciembre de 2015, cuando AZTECA PERU remitié
al OSIPTEL una copia del Contrato conforme a lo exigido en el articulo 62 del
Reglamento de la Ley N° 29904, cuando el OSIPTEL no observo ni pidié informacion
adicional respecto de alguna de las variables relacionadas con la contraprestacion.

Posteriormente, sostiene TESUR, en octubre de 2016, el OSIPTEL volvié a convalidar
la decision de las partes cuando le solicitd mediante carta N° 520-GPRC/2016, que
comunicarg especificamente el valor que habia sido utilizado en la formula del Contrato
para la variable “Na”. En respuesta a este requerimiento, con fecha 21 de octubre de
2016, TESUR inform6 al OSIPTEL que: (i) la variable “Na” correspondiente a “nimero
de arrendatarios” en la formula utilizada era equivalente a uno (1), y (ii) la variable “Na”
equivale al numero de arrendatarios reales” puesto que se trata de un dato concreto que
se verifica en cada caso en particular, atendiendo a los arrendatarios que se encuentran
efectivamente soportados en la infraestructura.

Sefala TESUR que no recibi6 respuesta alguna del OSIPTEL, pese a haber solicitado
que les conceda una reunién a efectos de esclarecer el entendimiento de todos (TESUR,
AZTECA PERU y el OSIPTEL) respecto de la variable “Na”, puesto que el OSIPTEL
nunca concedié dicha reunidn. Asimismo, indica TESUR que teniendo el OSIPTEL el
Contrato desde diciembre de 2015 y la informacién remitida por TESUR sobre el valor
asignado por las partes a la variable “Na” desde octubre de 2016, el OSIPTEL nunca
objetd el valor de dicha variable o siquiera pidié informacion adicional o una aclaracién
al respecto. En esa medida, la falta de pronunciamiento del OSIPTEL convalido la
decision de las partes de establecer el valor de la variable “Na” en uno (1).

Sin embargo, TESUR sostiene que con el Mandato de Comparticion, el OSIPTEL ha
modificado el valor pactado y convalidado por el OSIPTEL para la variable “Na”, lo cual
es completamente contradictorio con la actuacion que el propio regulador tuvo durante
casi dos afios en los cuales, conociendo que las partes habian asignado el valor de uno
(1) a la variable “Na”, nunca cuestioné dicho valor y, lo que TESUR considera peor, ha
decidido modificar la variable sin sustentarlo en cambio alguno en la normativa o en las
condiciones econdmicas del servicio, y basandose Unicamente en sus supuestas
facultades normativas ilimitadas.
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TESUR indica que este comportamiento del OSIPTEL, como puede anticiparse, vuinera
el principio de Confianza Legitima recientemente recogido en el TUO de la LPAG™, que
como conoce el Consejo Directivo, tiene origen en la Teoria de los Actos Propios
desarrollada en el &mbito del Derecho Civil. Trasladada a los actos de la Administracion
Publica, la doctrina de los actos propios impone a la Administracion la obligacién de
respetar la confianza que los administrados han desarrollado sobre los propios actos de
las entidades administrativas.

Cita TESUR a Héctor Mairal, quien en su libro titulado, “La doctrina de los actos propios
y la Administracion Publica” sefialaria lo siguiente:

“La doctrina de los actos propios se fundamenta en las exigencias del principio
general de la buena fe. Este principio exige que las partes de una relacién juridica se
conduzcan con lealtad, rectitud, con coherencia en su comportamiento, a fin de
proteger la confianza, reqularidad y confiabilidad que debe imperar en el trafico
juridico”'® (El resaltado y subrayado es agregado).

“(...) cuando la conducta administrativa previa se dirigié al mismo particular que
luego se agravia con el cambio de actitud existe ademas una unidad de relacion
juridica, cable alegar la proscripcién del “venire contra factum proprium”."’

(E!l resaltado y subrayado son agregados por TESUR).

TESUR manifiesta que contrariamente a lo que ha hecho el OSIPTEL en este caso, el
citado autor y Alejandro Borda'® coinciden en que las decisiones de la Administracion
deben proteger la creencia y confianza que ésta despierta en el sujeto, confianza y
creencia que, segun sefialan “nacen de la exigencia de mantener un comportamiento
coherente”.

Indica TESUR que en este caso, la actuacion del OSIPTEL no ha sido coherente pues
si se consideraba competente para modificar el valor de la variable “Na” y establecer en
tres (3) porque, como sostiene ahora en el Mandato de Comparticion, es el que
corresponde técnica y econdémicamente, entonces tendria que haber dispuesto su
modificacién en diciembre de 2015 cuando se le notificé el Contrato, pero no hoy casi
tres afios después.

15 “Articulo V.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia
de otros principios generales del Derecho Administrativo:

(...)

1.15 Principio de predictibilidad o de confianza legitima - La autoridad administrativa brinda a los administrados o
sus representantes informacion veraz, completa y confiable sobre cada procedimiento a su cargo, de modo tal que, en
todo momento, el administrado pueda tener una comprension cierta sobre los requisitos, tramites, duracion estimada y
resultados posibles que se podrian obtener. Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con
las expectativas legitimas de los administrados razonablemente generadas por la practica y los antecedentes
administrativos, salvo que por las razones gue se expliciten, por escrito, decida apartarse de ellos. La autoridad
administrativa se somete al ordenamiento juridico vigente y no puede actuar arbitrariamente. En tal sentido, la
autoridad administrativa no puede variar irrazonable e inmotivadamente la interpretacion de las normas
aplicables”.

(El resaltado y subrayado es agregado por TESUR).

® MAIRAL, Héctor. “La Doctrina de los Actos Propios y la Administracion Puablica”, Depalma, Buenos Aires, 1988, p.4.

7 MAIRAL, Héctor. “La doctrina de los actos propios y la Administracion Publica”. Depalma, Buenos Aires, 1988. p. 35
8 BORDA, Alejandro. La teoria de los Actos Propios. 2 ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1993. Pagina 107.
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Sefiala TESUR que esta situacion se agrava si se tiene en cuenta que el sustento del
OSIPTEL para modificar la variable “Na” en el Mandato de Comparticién ya no se debe
a un supuesto cambio de la variable dispuesto por la RVM N° 768, sino simplemente a
la decision del OSIPTEL de establecer el valor de la variable “Na” en tres (3). Hace
referencia TESUR a Jaime Rodriguez Arana, que sefala que la Administracion “no
puede modificar unilateralmente el sentido de sus decisiones de no mediar una clara y
concreta justificacion que lo permita’®, indicando que en este caso, no ha habido una
justificacién que permita al OSIPTEL desconocer la convalidacion que habia efectuado
afos atras respecto del valor del “Na”.

TESUR manifiesta que lo anterior constituye una wvulneracién a los principios de
Predictibilidad y Confianza Legitima, lo cual deviene, como lo ha desarrollado el Tribunal
Constitucional, en una transgresion al principio de Seguridad Juridica que, segun el
supremo intérprete de la Constitucion, “la seguridad juridica consiste en la
predictibilidad de las conductas y en especial las de los poderes publicos frente a
los supuestos previamente determinados por el Derecho™® (El resaltado y subrayado es
agregado por TESUR).

4.1.4 EIl Mandato de Comparticion infringe el principio de Legalidad.

TESUR sefiala que el Mandato de Comparticion adolece de un vicio de nulidad adicional
que esta relacionado con la interpretacién que efecttia el OSIPTEL de lo dispuesto en
la formula contenida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, modificada por
la RVM N° 768. Al respecto, indica TESUR que sin perjuicio de que el OSIPTEL no tiene
competencia para modificar la variable “Na” establecida en el Contrato, en virtud del
principio de Legalidad, el OSIPTEL también se encuentra impedido de interpretar
arbitrariamente la férmula del Anexo 1 del Reglamento, alejandose del texto expreso de
la norma.

Indica TESUR que conforme a la férmula prevista en el Reglamento de la Ley N° 29904,
la variable “Na” es equivalente a “Numero de Arrendatarios”. Esta variable se utiliza para
determinar, conforme a la formula, el “Factor de Distribucién de Costos solo entre
Arrendatarios”, el cual esta representado por la variable “B” en la férmula (B = 1 / Na).
Precisa TESUR que los costos a que se refiere la variable “B” son los costos
incrementales de operacion y mantenimiento de la infraestructura eléctrica de TESUR
cuando ésta es compartida (costo OPEX incremental), los cuales deben ser distribuidos,
es decir, asumidos, “solo entre los arrendatarios”, como lo indica expresamente la norma
al definir la variable B.

TESUR indica que este costo OPEX incremental, como fue sefialado en la audiencia
oral llevada a cabo ante el Consejo Directivo del OSIPTEL, no es otro que el costo de

' RODRIGUEZ ARANA, Jaime. “El principio general del derecho de confianza legitima”. En DIALNET
(http://www.dialnet.uniroja.es/descarga/articulo/4596172.pdf); 2013, p.68.

20 MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Edicién Octubre
2017. Pag. 126.
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operar y mantener los refuerzos en los que TESUR tuvo que invertir en un primer
momento para que la RDNFO pueda soportarse en su Infraestructura.

Sefiala TESUR que, conforme a la Ley N° 29904 y su Reglamento, el acceso y uso que
provee TESUR a AZTECA PERU se realiza a cambio de dos (2) contraprestaciones. La
primera es la contraprestacion inicial que AZTECA PERU pagé a TESUR para
remunerar la inversion en la incurrié para dar soporte a la RDNFO, y la segunda, la
contraprestacién mensual que remunera el costo de operar y mantener esa misma
inversion. Precisa TESUR que en el caso del Contrato, la inversion inicial que debia
realizar TESUR fue negociada, definida y aceptada por ambas partes en el 2015. Mas
aun, indica TESUR que esta inversién ya fue ejecutada por ella y pagada por AZTECA
PERU; sin embargo, esta inversién ya definida y ejecutada es la que ahora el OSIPTEL,
a pedido de AZTECA PERU, ha modificado estableciendo que los costos de esta
inversion sean asumidos por tres (3) arrendatarios, incluso si dos (2) de ellos son
inexistentes.

TESUR manifiesta que, lo que los miembros del Consejo Directivo no parecen entender
es que, mediante el Mandato de Comparticiéon, se ha modificado el costo de operar y
mantener la inversion que fue acordada en el 2015, dividiendo dicho costo por tres (3)
arrendatarios cuando hay un solo arrendatario. Este Unico arrendatario, por aplicacion
de la variable B (“Factor de Distribucion de Costos solo entre arrendatarios”), esta
obligado a asumir todo el costo OPEX incremental generado como consecuencia de su
soporte. Por ello, considera TESUR que lo dispuesto por el OSITEL en el Mandato de
Comparticion no sélo es absolutamente contrario a lo pactado y ejecutado por las partes,
sino que se aleja totalmente de lo previsto en el propio Anexo 1 del Reglamento de la
Ley N° 29904, vulnerando con ello el principio de Legalidad.

Sefala TESUR que de acuerdo con el Informe 292-MTC, el costo OPEX incremental
que establece la RVM N° 768 (que modificé el Anexo 1 del Reglamento) puede albergar
hasta tres (3) cables de fibra éptica. Esto quiere decir, segin TESUR, que con el costo
OPEX incremental se remunera la operacién y mantenimiento de una infraestructura
eléctrica disefiada para soportar hasta tres (3) cables. De este Informe 292-MTC, el
OSIPTEL ha entendido que, como el OPEX incremental puede albergar hasta tres (3)
cables, entonces, al aplicar la formula, dicho costo debe ser necesariamente dividido
por tres (3), de modo que cada arrendatario teérico asuma la porcion del costo OPEX
incremental que genera.

Indica TESUR que este supuesto “entendimiento” no tiene sustento legal ni econémico.
En primer lugar, indica TESUR, en ninguna parte de la Ley N° 29904, su Reglamento,
la RVM N° 768 o los informes sustentatorios de estas normas, se sefiala que sea posible
reducir el costo OPEX incremental si el nUmero de arrendatarios es menor a tres (3).
Esta es una interpretacion que realiza el OSIPTEL que es completamente contraria a la
formula expresamente establecida en el Reglamento de la Ley N° 29904 y, por lo tanto,
una interpretacion ilegal.
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Sefiala que, ademas, el hecho de que el costo OPEX incremental pueda albergar hasta
tres (3) cables, no quiere decir que dicho costo se reduzca cuando hay menos de tres
(3) arrendatarios soportados en la infraestructura. El costo OPEX incremental que
establece el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 es uno solo y éste debe ser
asumido en su integridad por los arrendatarios que efectivamente se encuentren
soportados en la infraestructura.

TESUR manifiesta que, en aplicacién de la variable B (“Factor de Distribucion de Costos
solo entre Arrendatarios”), si hay dos (2) arrendatarios, entre ambos deberan asumir la
totalidad del costo OPEX incremental que se ha generado por el soporte de sus cables
y si hay un solo arrendatario, entonces éste Unico arrendatario tendra que asumir la
totalidad del costo OPEX incremental generado a partir del soporte de su cable.

Sefiala TESUR que al ser un solo costo incremental que debe ser asumido en su
totalidad por los arrendatarios, la variable “Na” de la férmula establecida en el
Reglamento de la Ley N° 29904 es necesariamente un valor abierto que refleja el
numero real de arrendatarios de la infraestructura. Si se asignara a la variable “Na” un
numero mayor al nimero de arrendatarios reales de la infraestructura (por ejemplo, tres
(3) cuando existe un (1) solo arrendatario en la infraestructura), sostiene TESUR que
siempre existira una parte del costo incremental generado por la presencia de los
arrendatarios que no seria asumido por éstos, y que, por lo tanto, tendria que cubrirlo el
titular de la infraestructura, es decir, TESUR. Esta situacién, como sostiene el informe
de Macroconsult?!, afecta la sostenibilidad financiera del servicio de comparticién segun
indica TESUR.

Indica TESUR que justamente para evitar que el titular de la infraestructura termine
asumiendo un costo OPEX incremental que no le corresponde, la variable “Na” nunca
ha tenido un valor asignado en el Reglamento de la Ley N° 29904 ni lo tiene hoy con la
RVM N° 768. Sin embargo, el OSIPTEL interpreta que ahi donde la formula dice
“Numero de Arrendatarios”, no deberia decir eso, sino tres (3) (NA = 3) porque considera
que dicho valor es el mas adecuado y por eso decide establecer en el Mandato de
Comparticion que el valor que las partes deben asignar a la variable “Na” es tres (3).

TESUR sostiene que esta es una interpretacion abiertamente ilegal que determina que
el OSIPTEL haya transgredido las garantias mas esenciales del principio de Legalidad®

& “Entonces, asumir que el unico arrendatario (Azteca Per() pague una parte proporcional [1/3] de costo incremental
total, afecta la sostenibilidad financiera de servicio complementario de comparticion de infraestructura eléctrica” (...) “En
estos casos, la porcién no retribuida de los costos fijos debera ser asumida por el arrendador, afectando la eficiencia
distributiva para el mercado, ya que la empresa eléctrica no lograria cubrir el Opex incremental vinculado al servicio de
telecomunicaciones. Esto podria generar una situacién de expropiacion regulatoria va que se estaria trasladando
beneficios hacia el operador de telecomunicaciones. Dicha situacion resultaria en un subsidio cruzado del concesionario
de servicios publicos de energia eléctrica al operador de servicios publicos de telecomunicaciones. en la medida que el
riesgo relacionado a la cobertura de los costos fijos seria asumido por la empresa eléctrica, sin obtener el pago del total
del costo incremental por la prestacién de la infraestructura compartida.”

22 “Articulo 1V. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia
de otros principios generales del Derecho Administrativo:
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que buscan asegurar que la actuacion de la Administracion no sea arbitraria sino, por el
contrario, se ajuste plenamente al marco legal:

Agrega TESUR que la interpretacion que efectta el OSIPTEL de la férmula prevista en
el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, ha llegado a niveles insdlitos que no
hacen sino demostrar que el regulador ya no tiene otra salida mas que improvisar
argumentos sin mayor l6gica. Indica TESUR que hay un nuevo argumento desarrollado
por el OSIPTEL en torno a la variable “h” de la férmula prevista en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley N° 29904, segun el cual el OSIPTEL afirma que, a partir del
soporte de la RDNFO en la infraestructura de TESUR, se generan dos tipos de costos
OPEX increméntales: (i) un costo OPEX incremental fijo; y (ii) un costo OPEX
incremental variable. El primero, segun sostiene, habria sido considerado en la variable
“h” de la formula del Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 y consistiria en costos
asociados a limpieza, poda, costos generados por actividades extraordinarias,
exigencias y/o dificultades, y recargos sobre los tiempos de ejecucion de las labores.
Por su parte, el costo OPEX incremental variable -el cual no ha sido identificado por
OSIPTEL- estaria considerado, segun afirma el Regulador, en la variable “f’ de la
formula del Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904.

Sefiala TESUR que nada de lo sefialado por el OSIPTEL en el parrafo anterior encuentra
sustento en las normas vigentes, que en ningln caso diferencian costos increméntales
“fijos” de costos increméntales “variables”. Sin embargo, de acuerdo con el OSIPTEL, la
referida distincién se desprenderia del siguiente extremo del Informe 292-MTC
elaborado por el MTC para sustentar la emision de la RVM N° 768:

“2.5.3 Aclaracion sobre los costos increméntales

(..)

Los gastos asociados a la operacién y mantenimiento incremental por causas de la
instalacion de la fibra Optica, tales como limpieza, poda, costos generados por
dificultades, exigencias y/o actividades extraordinarias y recargos sobre los tiempos de
ejecucion de las labores; ya son considerados dentro de la variable “h”, el cual
representa la proporciéon de los costos de operacion y mantenimiento de postes
/[ torres de media y alta tensién respecto del Valor Nuevo de Reemplazo (VNR)”.
(El resaltado y subrayado es agregado por TESUR).

Indica TESUR que de este parrafo, el OSIPTEL concluye lo siguiente:

“El informe citado aclara que el parametro “h” (...) incorpora todos los costos
increméntales fijos recurrentes transversales a todos los arrendatarios con
independencia de su presencia. En ese entendido, la variable “h” incluye no solo
los_costos listados textualmente, sino todos los costos de operacion y
mantenimiento (OPEX) increméntales fijos que pudieran ser causados por la
instalacion de la fibra optica.”

(El resaltado y subrayado es agregado por TESUR).

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, laley y

al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.
(...)". (El resaltado y subrayado es agregado por TESUR)
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Por eso, sefiala el OSIPTEL “no es cierfo que TESUR no recupere sus costos
increméntales fijos (...) dicha recuperacién se concreta con la aplicacién de la formula,
a traves de un parametro distinto del “f”. TESUR manifiesta que la conclusién a la que
arriba el OSIPTEL a partir de lo sefalado por el MTC en el Informe 292-MTC no solo no
tiene ningun sustento en el propio texto del informe citado, sino que contraviene
directamente la formula del Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904.

Indica TESUR que, en primer lugar, en ningun lado de la cita del informe 292-MTC
transcrita lineas arriba se menciona siquiera la existencia de un costo OPEX incremental
fijo y un costo OPEX incremental variable. Menos aun, indica TESUR, se sefiala que la
variable “f” represente el costo OPEX incremental de la infraestructura eléctrica cuando
esta es compartida. Por el contrario, como su propio texto lo dice, el Informe 292-MTC
sefiala que la variable “h” es el porcentaje del VNR (Valor Nuevo de Reemplazo)
correspondiente al costo anual de operacién y mantenimiento de la infraestructura
eléctrica. Sefiala TESUR que, el OSIPTEL interpreta el Informe 292-MTC y crea figuras
-como el concepto de OPEX incremental variable- que nadie, ni siquiera el MTC, ha
mencionado. Pero, ademas, lo sefialado en el Informe 292-MTC y que el OSIPTEL repite
respecto de que el costo OPEX incremental “fijo” ya es considerado en la variable “h” de
la formula, es equivocado a decir de TESUR.

Manifiesta dicho concesionario eléctrico que la variable “h” de la férmula refleja un
componente de la infraestructura eléctrica de TESUR que no considera la comparticion.
Para demostrar lo indicado, se remite al Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904
que lo sefalaria con claridad:

OMc =1 x OMs

f. 20% para Baja Tension y 18.3% para Media y Alta
Tension

OMs: Costo mensual OPEX sin_comparticlon y se
Falclila de la siguiente forma:

Célcubo de OMs Tipo de linea electrica

OMs = i!i x BT Baja Tension

ous LX) w pr | Modin Temsion io At

BT. Es |a Base Total de caiculo de la infraestructura
electrica y esta dada por:

BT=(1+m)xTP
Donde:

TP: Costo de las torres o postes regulados del sector
energla,

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

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

= 7.2%, Para baja tensionjh= 13.4%. Para media o
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Indica TESUR que, la variable “h” forma parte del componente “OMs” de la féormula. Esta
variable “OMs”, como lo indica la norma, es el costo OPEX sin comparticiéon, es decir,
sin considerar el apoyo de los cables de la RDNFO.

Por lo tanto, sefiala TESUR que la variable “h” no tiene relacion alguna con el costo
OPEX incremental que se genera con la comparticién. Por el contrario, dicho valor es
definido por OSINERGMIN al aprobar el VNR de la infraestructura eléctrica, sin
considerar soporte alguno. TESUR indica que esto es reconocido por el Informe N° 272-
2013-MTC/26 del MTC con el que se sustento la propuesta del Reglamento de la Ley
N° 29904 en el afio 2013. En este informe, el MTC sefiala que la variable “h™:

“se tomo del estudio VAD [Valor Agregado de Distribucion] 2009, [aprobado mediante
Informe N° 0002-2011-GART de OSINERGMIN], que contempla el 13.4% del Valor
Nuevo de Reemplazo (VNR) para determinar el Costo de Operacion y
Mantenimiento (COyM) para las zonas de Sector Tipico 2 en Media Tension y Baja
Tension’.

(El resaltado y subrayado es agregado).

Sefala TESUR que se trata de un valor que viene dado por el marco legal eléctrico,
especificamente, el costo OPEX anual de la infraestructura eléctrica respecto del Valor
Nuevo de Reemplazo utilizado por OSINERGMIN para la fijacién de las tarifas de
distribucién eléctrica, y se trata de un valor fijado y calculado para soportar Unicamente
los cables eléctricos y no cables adicionales. Nada tiene que ver, entonces, la variable
“h” con el costo OPEX incremental generado a partir de la comparticion de la
infraestructura de TESUR.

Indica TESUR que, ademas, del propio texto de la norma se puede ver claramente cual
es el componente de la férmula que si representa el costo OPEX incremental con
comparticién, que es el componente “OMc”, del que forma parte la variable “f":

RM = Imp + OMc x B x (1+im)

Donde.

Imp: Impuestos municipales adicionales (sl los
hublere

bnur

L0810 OPEX adicional de la miraesiruciura
ando s que representa una fraccion del costo
mensua @ 1a infraestructura sin comparticion.
B Faclor de distnbucion de cosios sgio enire 1os
arrendatarios.
B =1/Na
Donde Na: numero de arrendalarios
im: Tasa de retomno mensualizada o margen de utilidad
razonable.,
Para el caso de la infraestructura eléctrica se debe
considerar ademas:

{ OMc=fxOMs |

| 1: 20% para Baja Tonsion y 18.3% para Media y Alta |
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TESUR indica que, el costo OPEX incremental de la infraestructura eléctrica, cuando
ésta es compartida, esta representado por el componente “OMc” cuyo valor se
determina aplicando la variable “f’ de la férmula.

De lo expuesto, TESUR considera que queda claro que el OSIPTEL no solo interpreta
equivocadamente lo sefialado por el Informe 292-MTC en lo referido a la variable “h”
(donde el MTC no distingue entre costo OPEX incremental fijo y variable), sino que se
equivoca al sostener que la variable “h” contiene el costo OPEX incremental fijo cuando
la infraestructura es compartida. Lo cierto es que la variable “h” representa el costo
OPEX anual (no incremental) de la infraestructura eléctrica definido por OSINERGMIN,
sin considerar comparticion alguna.

Sefala TESUR que lo anterior evidencia que las interpretaciones que ha realizado el
OSIPTEL para tratar de justificar el Mandato de Comparticion son manifiestamente
contrarias al principio de Legalidad porque se encuentran en abierta contradiccion con
el texto de la propia norma. Por lo tanto, solicitan al Consejo Directivo declarar nulo el
Mandato de Comparticion conforme al articulo 10°2 del TUO de la LPAG, al haber sido
emitido de manera absolutamente contraria al marco legal.

4.1.5 Sobre las condiciones legales y econdmicas impuestas por OSIPTEL en el
Mandato de Comparticion.

TESUR sefiala que en el Anexo 1 del Mandato de Comparticién, el OSIPTEL ha
establecido las condiciones legales y econdmicas que regiran y seran incorporadas en
el Contrato. Al respecto indica que una de estas condiciones es la obligacién de
AZTECA PERU de otorgar, a favor de TESUR, una carta fianza por un monto
equivalente a un (1) mes de retribucién mensual por el acceso y uso de la infraestructura
de TESUR, con la finalidad de asegurar el pago oportuno de la contraprestacion.

Sobre el particular, TESUR informa que, a la fecha, hay siete (7) facturas por el acceso
y uso de la infraestructura de TESUR que se encuentran pendientes de pago por parte
de AZTECA PERU y que esta empresa se niega a pagar, las cuales corresponden a los
meses comprendidos entre agosto 2017 y febrero 2018.

Sefala TESUR que esto debe ser considerado por el OSIPTEL a efectos de adecuar el
monto de la carta fianza que AZTECA PERU esta obligada a emitir a su favor, dada la
negativa de dicha empresa de cumplir con los montos que adeuda a TESUR por las
retribuciones devengadas hasta la fecha de emisién del Mandato de Comparticion.

En esa linea, y dado que el propésito de la carta fianza es asegurar el pago oportuno de
la contraprestacion, TESUR solicita al Consejo Directivo del OSIPTEL establecer que la

2 “Articulo 10.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de plenc derecho, los siguientes:
1. La contravencién a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias. (...)"
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carta fianza establecida en el Anexo 1 del Mandato de Comparticion, debe ser otorgada
por AZTECA PERU por un monto equivalente a diez (10) retribuciones mensuales.
Sefiala que a los montos actualmente adeudados deben agregarse no solo los intereses,
sino el tiempo y costo que demandara a TESUR hacer efectivo el cobro de toda esta
deuda.

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

4.21 El Consejo Directivo es competente para modificar las condiciones
econdmicas pactadas a través de la emision de un Mandato de
Comparticion.

AZTECA PERU sostiene que TESUR, en su recurso de reconsideracion, insiste en
argumentar que el Consejo Directivo no es competente para modificar las condiciones
econdmicas del Contrato a través de un mandato. En esa linea, sefiala que la empresa
eléctrica reitera sus mismos argumentos, que no tienen respaldo alguno, sefialando que
la Ley de Banda Ancha, su Reglamento y las normas sobre comparticion de
infraestructura Gnicamente establecen que el Consejo Directivo es competente para
emitir un mandato cuando las partes no han podido arribar a un acuerdo al momento de
la suscripcion de un contrato de comparticion, es decir, solo al inicio de la relacion de
acceso, mas no una vez que ella ha sido entablada. Por ello, TESUR erradamente
considera que el Consejo Directivo emitié un mandato modificando la contraprestacion
por uso compartido de infraestructura inicialmente pactada sin ser competente, por lo
que dicho acto es nulo al vulnerar el principio de legalidad.

Sobre el particular, AZTECA PERU manifiesta que TESUR falsamente quiere aparentar
que el Consejo Directivo emitio un mandato excediendo sus facultades y vulnerando el
principio de Legalidad. Indica que el literal c) del articulo 3 de la Ley N° 27332 establece
que la funcién normativa “comprende la facultad de dictar en el ambito y en materia
de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas que regulen los
procedimientos a su cargo, otras de caracter general y mandatos u otras normas de
caracter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o
actividades supervisadas o de sus usuarios” (énfasis y subrayado agregado por
AZTECA PERU).

Indica AZTECA PERU que precisamente, la ley que fija las competencias para los
organismos reguladores como el OSIPTEL es clara en establecer que tienen la facultad
para dictar mandatos en el ambito de sus competencias, sin que se establezcan limites
temporales o0 momentos especificos en los que se pueda ejercer esta atribucion.

AZTECA PERU sostiene en cuanto al despliegue y operacion de la RDNFO, que el
articulo 32 de la Ley de Banda Ancha establece que el OSIPTEL esta facultado para
dictar disposiciones especificas que sean necesarias para velar por el cumplimiento de
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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, AZTECA PERU considera que el Consejo Directivo tiene competencia para
dictar mandatos para garantizar el cumplimiento de la normativa sobre el acceso vy el
uso compartido de infraestructura. Asi pues, esta competencia no esta limitada ni
restringida para que sea ejercida en determinados supuestos o con un limite temporal
(Unicamente antes de la suscripcion del Contrato) como lo continta alegando TESUR.
Por el contrario, para AZTECA PERU es claro que la atribucion permite el dictado de
mandatos cuando el cumplimiento de sus competencias lo requiera, durante toda la
relacion de comparticion, como lo es en este caso ante evidente vulneracion al precio
maximo que puede cobrarse por el uso compartido de infraestructura.

Precisa AZTECA PERU no estar frente a una competencia irrestricta del Consejo
Directivo para dictar mandatos como errébneamente alega TESUR. En efecto, la
competencia para dictar un mandato no constituye una facultad exorbitante e ilimitada
que en todo momento pueda suplantar la voluntad de las partes, sino que se encuentra
delimitada al supuesto contemplado en la Ley de Banda Ancha: se ejerce para
garantizar el cumplimiento de la normativa imperativa que resguarda un interés publico
superior vinculado al acceso y uso compartido de infraestructura para permitir la
operatividad de la Red Dorsal. Es mas, incluso la emision del Mandato de Comparticion
en este caso ocurri6 luego de que no existiera un acuerdo de voluntades entre TESUR
y AZTECA ante una renegociacion de la contraprestacion pactada inicialmente, por lo
que no puede sostenerse que el Consejo Directivo emite mandatos para modificar
arbitrariamente contratos de comparticion.

Sefiala AZTECA PERU que, en el presente caso, lo que 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 fijada en el Contrato no
respetaba el precio maximo legal que corresponde en aplicacién de la Metodologia
establecida en el Reglamento de la Ley N° 29904. En ese orden de ideas, el desacuerdo
de la renegociacion obedecié a que TESUR se rehusé a aplicar los valores correctos de
las variables de la referida Metodologia para determinar el precio maximo y, por ende,
continud exigiendo el pago de una contraprestacion que al menos excedia tres veces el
tope legal.

24 “Articulo 32. Supervision

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

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

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

(énfasis y subrayado agregado por AZTECA PERU).
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AZTECA PERU indica que esta situacion le resulta insdlita, pues TESUR, quien alega
errébneamente y sin motivo una vulneracion al principio de legalidad en este caso para
la emision del mandato, es quien vulnera la normativa vigente al exigir una
contraprestacién mucho mayor al maximo permitido.

Sostiene AZTECA PERU que lo que pretende TESUR es hacer creer que la funcién
normativa y la competencia del Consejo Directivo para dictar mandatos se encuentra
regulada en el articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 29904, lo cual es incorrecto. En
efecto, la Ley N° 27332 y la Ley N° 29904 no se sujetan a lo que sefialaria una norma
de inferior jerarquia: el Reglamento. Indica AZTECA PERU que, TESUR continta
afirmando que el Reglamento definiria el alcance de las competencias del OSIPTEL y
estableceria limites temporales sobre la oportunidad para emitir un mandato, cuando
ésta es una interpretacion errada puesto que de ninguna manera primara el contenido
de una norma reglamentaria sobre lo que establecen las leyes.

AZTECA PERU manifiesta que a diferencia de lo que TESUR alega en sus escritos, el
articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 29904 se encuentra subordinado a lo dispuesto
en la Ley N° 27332 y la Ley N° 29904. Por ello, el Reglamento de esta Gltima ley debe
interpretarse en sujecion y de manera coherente a dichas leyes y no entenderse como
una disposicion contradictoria, que establece limitaciones a una competencia
reconocida en el marco legal. Por tanto, el Mandato de Comparticion emitido en el
presente caso no constituye un exceso a la funcién normativa del Consejo Directivo y,
menos aun, una contravencion al principio de Iegalldad pues esta atribucion de
OSIPTEL se sustenta precisamente en la ley.

Sefiala AZTECA PERU adicionalmente, que el numeral 25.3 del articulo 25 del
Reglamento de la Ley N° 29904 establece que, cuando no existe un acuerdo entre las
partes respecto de las condiciones para garantizar el acceso o el uso de la
infraestructura y hayan transcurrido treinta (30) dias habiles desde que se iniciaron las
comunicaciones, el OSIPTEL esta facultado para emitir un mandato de comparticion si
asi lo solicita el operador de telecomunicaciones, disponiendo la inclusion de
regulaciones vinculantes para ambas partes. Por ello, teniendo en cuenta el marco legal
que fija las competencias del Consejo Directivo, no se limita la oportunidad de la emision
del mandato hasta la suscripcién del Contrato, sino también cuando no exista un
acuerdo sobre alguna condicién que tenga repercusion en el uso compartido de la
infraestructura, como es la contraprestacién.

En consecuencia, sefiala AZTECA PERU que de la lectura conjunta de la normativa de
comparticion, se entiende que cuando el numeral 25.3 del articulo 25 del Reglamento
establece que el OSIPTEL tiene la facultad de emitir un Mandato de Comparticiéon luego
de que hubiesen transcurrido treinta (30) dias habiles sin que las partes hayan llegado
a un acuerdo, hace referencia a: (i) la falta de un convenio cuando se encuentren
negociando el contrato de acceso a la infraestructura, y (ii) la falta de pacto o la
necesidad de resolucion de algln aspecto durante la ejecucion del contrato, que ponga
en riesgo la permanencia del operador. )
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Indica AZTECA PERU que a mayor abundamiento, 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 N° 29904. Ello, en tanto el OSIPTEL
estaria limitado a resguardar el despliegue y operacion de la RDNFO hasta un momento
especifico (suscripcion del Contrato), por lo que no podria proteger real y efectivamente
el interés publico, puesto que podrian presentarse problemas a lo largo de la relacion
contractual que pusieran en riesgo el proyecto de la RDNFO, en las que dicha entidad
se encontraria impedida de intervenir.

Sobre este punto, AZTECA PERU sefiala que TESUR alegé que la proteccién del interés
publico de comparticién de infraestructura para garantizar el despliegue y operacién de
la RDNFO no habilita al OSIPTEL a intervenir en el ambito privado y modificar el
Contrato. Sin embargo, sefala que, la normativa vigente es la que otorga facultades
expresas al Consejo Directivo para emitir mandatos en el ambito de su competencia,
entre las que se encuentra asegurar el cumplimiento de la legislacion sobre acceso y
uso compartido de infraestructura, sin que existan restricciones de ningun tipo, menos
de un limite temporal.

AZTECA PERU manifiesta que, el hecho que el OSIPTEL tenga entre sus funciones
garantizar la proteccion de un interés publico como el que respalda el acceso de su parte
a la infraestructura de TESUR, unicamente refuerza que el Consejo Directivo sea
competente para emitir un mandato en este caso, pues a través del pronunciamiento
también se asegurara que continuen las operaciones de la RDNFO de manera
ininterrumpida. Lo cierto es, indica AZTECA PERU, que si el Consejo Directivo no emitia
el Mandado de Comparticion hubiese dejado de ejercer su competencia y, con ello,
hubiese desprotegido el interés publico.

Indica AZTECA PERU que, como ha podido evidenciarse, la oportunidad para que se
emita un mandato vinculado a asegurar el uso compartido de infraestructura para la
prestacion de servicios de telecomunicaciones se dara siempre que las partes no
acuerden algun aspecto sobre la relacién de comparticion, sea para la suscripcion del
contrato o durante su ejecucion, a fin de que pueda cumplirse efectivamente con la
proteccion del interés publico. En tal sentido, a diferencia de lo que alega TESUR, 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 energia eléctrica, el Consejo Directivo emiti6 un Mandato de
Comparticion en este caso y modificé las condiciones econémicas ante la evidente falta
de acuerdo entre las partes respecto de un tema regulado (la contraprestacion por el
uso compartido de infraestructura).

AZTECA PERU sefiala que debe recordarse que los mercados regulados se diferencian
de los no regulados, en tanto en estos Ultimos la modificacion efectiva del contrato estara
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sujeta exclusivamente al resultado de la renegociacion®. 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 modificacién 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. Por
ello, sefiala AZTECA PERU que la diferencia normativa a que se refiere TESUR entre
la regulacion de interconexion y comparticion, no implica de forma alguna que el Consejo
Directivo del OSIPTEL no cuente con facultades para la emision de un mandato de
comparticion en el presente caso, pues ambos son mercados regulados en los que se
protegen intereses publicos.

AZTECA PERU, en atencién a lo expuesto, considera que en el ejercicio de su funcién
normativa, el Consejo Directivo del OSIPTEL emitié el Mandato de Comparticion,
cumpliendo su rol de salvaguardar las finalidades publicas. En consecuencia, ha
quedado demostrado que el Consejo Directivo es competente para modificar las
condiciones econémicas pactadas a través de la emisiébn de un mandato de
comparticion de infraestructura y, por ende, el Mandato de Comparticion no es nulo, sino
que goza de absoluta validez.

4.2.2 Se han respetado los derechos de debido procedimiento y de defensa de
TESUR.

AZTECA PERU manifiesta que es totalmente falso que el Consejo Directivo haya
cambiado su argumentacién en el Mandato de Comparticion. Considera que con esta
argumentacion TESUR estd demostrando que intenta desesperadamente restarle
eficacia a una decision que resguarda el cumplimiento de la normativa, debido a que
reduce la contraprestacion abusiva que exigié a AZTECA PERU desde la suscripcion
del Contrato. Sefiala AZTECA PERU que esta claro que TESUR solo busca continuar
abusando de su posicién de dominio respecto de la infraestructura eléctrica, a fin de que
tenga que retribuirle cualquier monto para cumplir con las obligaciones que le demanda
el Contrato.

Resalta AZTECA PERU que en el Proyecto de Mandato y en el Mandato de
Comparticion no se argumentoé en ningin momento que la RVM N° 768 haya modificado
el valor del denominador “Na” ni que el OSIPTEL sea competente para modificar el valor
de alguna variable de la Metodologia. Considera que no es cierto lo que alega TESUR,
puesto que, en todo momento, el Consejo Directivo ha aplicado la féormula de la
metodologia del Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 para determinar la
contraprestacion del Contrato. En ese orden de ideas, en los pronunciamientos de la
autoridad siempre se ha reconocido que el valor del “Na” es aquel que fue asignado por
el MTC cuando emitié la Metodologia en el Reglamento de la Ley N° 29904, pues el
valor se origina en el sustento mismo de la férmula.

* Sila contraparte no esta de acuerdo con los nuevos términos planteados, no se le podra obligar a aceptarios.
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Sefiala AZTECA PERU que, de la revisién del acapite referido a la contraprestacion por
uso de infraestructura del Contrato en el Proyecto de Mandato y Mandato de
Comparticion, se puede observar con claridad que ambos pronunciamientos interpretan
la normativa vigente para sefialar como es que deben aplicarse correctamente los
valores de las variables de la Metodologia. Asi, en el Proyecto de Mandato y en el
Mandato de Comparticion evaltan lo explicado en el Informe 292-MTC, para concluir
que la formula metodoldgica prevista en el Reglamento de la Ley N° 29904 siempre
asumio6 que el valor del denominador “Na” es igual a tres (3).

Considera AZTECA PERU que segln el errado criterio de TESUR, Ila siguiente
diferencia en la redaccion en el Proyecto de Mandato y en el Mandato de Comparticion
seria el supuesto nuevo argumento que vulnerd sus derechos al debido procedimiento
y defensa:

Proyecto de Mandato Mandato

“En conclusién, el valor que corresponde | “En conclusién, de acuerdo a lo expuesto,
aplicar como Numero de Arrendatario | en funcion de sus facultades, el OSIPTEL
(Na) es tres (3) debido a que el valor del | establece que el valor que corresponde
parametro “f” dimensionada bajo la | aplicar como Numero de Arrendatarios
premisa de que la infraestructura | (Na)es tres (3), lo cual es coincidente con
soportara hasta tres (3) cables de fibra | los criterios de precios de la normativa en
Optica, lo cual se fundamenta en la | general”

metodologia descrita en la exposicién de
motivos de la Resolucion Vice Ministerial
N° 768-2017- MTC/03 y su informe
sustentatorio, asi como en la normativa
aplicable.”

AZTECA PERU manifiesta que ambas conclusiones expresan exactamente lo mismo
utilizando distintas palabras: que en atencion a sus facultades para emitir un mandato y
modificar la contraprestacion por el uso compartido de infraestructura se establece que
el valor del denominador “Na” es igual a tres (3), lo que tiene sustento en la normativa
sobre la materia. Carece de sentido que, Unicamente porque las conclusiones no fueron
redactadas de la misma manera en el Proyecto de Mandato y en el Mandato de
Comparticion, ello pueda significar que existe un nuevo argumento del que TESUR no
pudo defenderse.

Sefala AZTECA PERU que la diferencia en el fraseo de las conclusiones del acapite de
la contraprestacion por uso compartido de infraestructura del Mandato de Comparticion
a la que TESUR hace referencia en su reconsideracion, Unicamente evidencia un
cambio en la redaccion para concluir lo mismo que en el Proyecto de Mandato. De
ningin modo el cambio de redaccion significa un cambio en la argumentacion del
Consejo Directivo para concluir que el valor del denominador “Na” es igual a tres (3), por
el contrario como se puede observar los fundamentos siguen siendo exactamente los
mismos en el Proyecto de Mandato y Mandato de Comparticién.
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AZTECA PERU menciona que si es que TESUR alego a lo largo del procedimiento que
la RVM N° 768 no modifico el “Na” debido a que entendi6 que esa fue la argumentacion
del Proyecto de Mandato, pues constituye un error pero precisamente cometido con
ocasiéon del ejercicio de su derecho de defensa, al no presentar argumentos que
desestimen la real posicion del Consejo Directivo: el valor igual a tres (3) del
denominador “Na” se origina en la concepcion propia de la férmula de la Metodologia
establecida en el Reglamento de la Ley N° 29904. Del mismo modo, no se vulnera el
derecho al debido procedimiento ni el de defensa que TESUR no haya podido refutar un
argumento inventado por ellos mismos, sobre la presunta competencia del OSIPTEL
para asignar y modificar valores de las variables de la Metodologia.

En atencion a lo sefialado, AZTECA PERU considera que se ha podido evidenciar que
no se han vulnerado los derechos de debido procedimiento y de defensa de TESUR.
Por el contrario, es claro que la alegacion referida al nuevo argumento expuesto en el
Mandato de Comparticion constituye un hecho falso e inexistente, puesto que el
OSIPTEL no ha afirmado que tenga facultades para modificar el valor del denominador
“Na”. En consecuencia, el Mandato de Comparticion emitido en el presente caso es un
acto valido y eficaz.

4.2.3 OSIPTEL, no ha vulnerado el principio de Predictibilidad y Confianza
Legitima.

AZTECA PERU manifiesta que a criterio de TESUR, el OSIPTEL no podria modificar la
contraprestacion por uso compartido de infraestructura pactada inicialmente en el
Contrato ni tampoco podria sefialar que el valor del denominador “Na” es distinto a uno
(1), toda vez que cuando tuvieron acceso a dicha informacion con la remision del
Contrato y la absolucién de un requerimiento de informacion, no se realizé observacion
alguna. Por ello, considera TESUR que ahora no podrian cambiarse estos valores, dado
que significaria una vulneracién al principio de predictibilidad y confianza legitima.

Sefiala AZTECA PERU que, nuevamente, la argumentacion de TESUR refleja que esta
intentando por cualquier medio que el Mandato de Comparticiéon sea declarado nulo,
pese a que sus alegaciones no tienen fundamento. Ciertamente, en el ambito de sus
facultades, el OSIPTEL puede requerir informacién a los administrados, que fue el
contexto en el que tuvieron acceso inicial al Contrato y a la respuesta del requerimiento
de informacion que sefalaba que el valor del denominador “Na” habia sido calculado en
atencion al nimero de arrendatarios reales.

Sin embargo, AZTECA PERU sostiene que la solicitud de informacién para conocimiento
de las autoridades de la Administracion Publica, como el OSIPTEL, no implica que su
actuacion ante la vulneracion de normativa imperativa sobre uso compartido de
infraestructura se encuentre limitada temporalmente a los dias posteriores de acceder
a dicha informacién. En efecto, el OSIPTEL es competente para resguardar el efectivo
cumplimiento de la normativa en materia de telecomunicaciones y, en este caso, de uso
compartido de infraestructura en todo momento, sin que exista un tiempo en el que
prescriba su funcidbn como organismo regulador.
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AZTECA PERU sefiala ademas que se tiene que tener en cuenta que una vulneracion
al principio de predictibilidad o confianza legitima significaria que el Consejo Directivo
hubiese emitido incontables mandatos en casos anteriores en los que sefiale que la
férmula metodolégica del Reglamento de la Ley N° 29904 disponia desde su origen que
el valor del denominador era otro distinto a tres (3), y que Unicamente en el presente
caso hubiese cambiado su criterio sin ninguna argumentacion. No obstante, este no ha
sido el caso, puesto que en anteriores oportunidades el Consejo Directivo no habia
emitido pronunciamientos en el marco de la regulacion de la Ley N° 29904, que
constituye una norma imperativa que fija un precio maximo que debe respetarse.

Agrega AZTECA PERU que, sin perjuicio de que en este caso no se ha cambiado sin
fundamento un criterio recogido en anteriores pronunciamientos, el principio de
predictibilidad o de confianza legitima no se habra vulnerado aun si es que la autoridad
de la Administracion Publica cambia el sentido de reiterados pronunciamientos, siempre
que el nuevo criterio se encuentre debidamente sustentado. En ese caso, no sélo no
existe un cambio de criterio, sino que la decisidn tomada se encuentra debidamente
motivada en el informe que sustenta el Mandato de Comparticion.

AZTECA PERU manifiesta que el OSIPTEL en ningin momento reconocié que la
contraprestacion por uso compartido de infraestructura pactada entre TESUR y AZTECA
PERU en el Contrato estuviera de acuerdo a la normativa vigente, y no puede ampararse
un argumento tendencioso que busca atribuir un significado a la falta de actuacion
inmediata de la autoridad al conocer dicha informacion por la remision del Contrato y la
absolucién de un requerimiento de informacién. De acuerdo con lo sefialado, la emision
del Mandato de Comparticion no ha vulnerado el principio de predictibilidad ni de
confianza legitima.

4.2.4 El valor igual a tres (3) del denominador “Na” tiene sustento en la Ley de
Banda Ancha y su Reglamento.

AZTECA PERU indica que TESUR continia 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 de la Ley
N° 29904 indicaria que el valor es igual al nimero de arrendatarios reales que, en este
caso, seria igual a uno (1). Es mas, reitera que el costo incremental por operacion y
mantenimiento debe ser dividido entre uno (1) para determinar cuales son los costos
que se generan por un arrendatario (“Na” igual a 1), pues de lo contrario, TESUR
terminaria asumiendo los costos ocasionados por AZTECA PERU.

AZTECA PERU manifiesta que la afirmacién que el denominador “Na” tiene un valor
igual a tres (3) tiene un solido sustento econémico 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 econémico de la férmula fijada en la Metodologia del Reglamento, que es
objetivo y demostrable, puesto que cuando el MTC estableci6 la formula metodoldgica
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asumidé que el valor del denominador “Na” es igual a tres (3) debido a que considero
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
el informe del 2013 que sustento el Reglamento de la Ley N° 29904 y se corrobora en
el Informe 292-MTC del 2017 que sustentd la RVM N° 768.

En ese contexto, sefiala AZTECA PERU que en el informe que sustenta el Mandato de
Comparticion 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 optd por fijar una férmula que
recompense a las empresas eléctricas que comparten su infraestructura por el desgaste
que pueda ser originado al soportar cables adicionales de fibra 6ptica. Ello, obedece a
que en el Informe 292-MTC que sustenté la RMV N° 768 se desarroll6 que, para
determinar el costo incremental, se parti6 de la premisa que la capacidad maxima que
soporta una infraestructura son tres (3) cables. Siendo ello asi, el MTC estimé que el
peso de tres (3) cables tiene un impacto de 18.3% (valor del factor “f’) sobre el costo de
operacion y mantenimiento de la Torre/Poste (desgaste de la torre por el peso adicional
de 3 cables).

Indica AZTECA PERU que, como bien lo ha sefialado el Consejo Directivo en su
Mandato de Comparticion, 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 la infraestructura de TESUR, por lo que para
determinar el costo incremental de AZTECA PERU generado por el peso de un Gnico
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 formula de la Metodologia.

Por consiguiente, AZTECA PERU considera que no es cierto que el 18.3% corresponda
al costo de toda la operacién y mantenimiento, sea que haya uno (1) o tres (3) cables,
sino que necesariamente debe dividirse entre tres (3) para obtener el costo incremental
de cada apoyo, ya que la férmula parte de la premisa que el nUmero de cables son tres
(3), y no uno (1) o dos (2). De ese modo, como lo ha reconocido el Consejo Directivo,
es indispensable que se individualice el costo para que AZTECA PERU u otros
operadores no asuman el costo incremental de cables inexistentes que no generan
desgaste en la infraestructura.

AZTECA PERU manifiesta que TESUR vuelve a indicar que, si la Metodologia aceptara
un valor igual a tres (3) para el denominador “Na” lo habria consignado expresamente,
pero la propia norma lo habria dejado como una variable abierta y cambiante que
asumird un valor distinto en cada caso. Sobre este punto, recuerda que el parametro “f”
y el denominador “Na” se encuentra intimamente conectados, por ello atendiendo a que
el Reglamento de la Ley N° 29904 permite que el MTC modifique el valor del factor “f”,
no podria haberse consignado siempre un valor igual a tres (3) para el denominador
“Na”. Asi, por ejemplo, como ya fue sefialado con anterioridad, el Proyecto de
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Resolucion Viceministerial 215-2015- MTC/03, publicada en El Peruano el 15 de Junio
del 2015, proponia un valor del parametro “f" de 4.3%, en tanto sélo consideraba el peso
por el apoyo de un cable, por lo que, de haberse aprobado esa modificacion, el valor
correcto del “Na” hubiese sidoigual a uno (1).

En atencidon 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 sefalado por TESUR, 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, el
Mandato de Comparticion emitido en este caso tiene absoluta validez y su decision se
respalda en el marco legal vigente sobre uso compartido de infraestructura.

4.2.5 Sobre las nuevas condiciones econdmicas establecidas en el Mandato de
Comparticion.

AZTECA PERU manifiesta que la cladusula de contraprestacion establecida en el
Mandato de Comparticion tiene respaldo en la normativa vigente sobre uso compartido
de infraestructura®. En ese orden de ideas, es necesario solo una carta fianza por el
valor de una contraprestacion mensual para asegurar el pago oportuno de la retribuciéon
desde la emisiéon del mandato.

Indica que, como ha sido precisado por el propio Consejo Directivo, el Mandato de
Comparticion no puede regular situaciones anteriores a su emision, puesto que sus
efectos son hacia adelante en el tiempo y, en ese sentido, no podria considerar cualquier
situacion ocurrida entre las partes antes de que fuera emitido. Es mas, el propio TESUR
ha indicado que de ningln modo lo que ordene el Mandato de Comparticién podria tener
algun efecto en la relacion de comparticién previa a la decision, por lo que es
contradictorio que ahora pretenda que la carta fianza si pueda reconocer cualquier
situacion anterior a la resolucion de Consejo Directivo que lo aprobé.

En consecuencia, AZTECA PERU sefiala que corresponde desestimar el pedido de
TESUR para que se modifique el valor de la carta fianza que AZTECA PERU tiene que

¢ Decreto Supremo 014-2013-MTC, Reglamento de la Ley de Banda Ancha

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

30.1 El acceso y uso de la infraestructura existente de los concesionarios de energia eléctrica e hidrocarburos, sera
retribuido economicamente. La retribucion consiste en una contraprestacion inicial tnica y contraprestaciones periédicas.
30.2 La contraprestacion inicial Onica considerara la recuperacion de las inversiones de adecuacion en las que incurra el
concesionario eléctrico o de hidrocarburos para prestar el acceso y uso a su infraestructura, y las contraprestaciones
peritdicas remuneraran la operacién y mantenimiento de la infraestructura compartida, incluido un margen de utilidad
razonable.

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

30.4 La metodologia para la determinacién de las contraprestaciones referidas en el presente articulo, es la que se
desarrolla en el Anexo |. El resultado de dicha metodologia servird 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 segun 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.




EL REGULADOR DE LAS ELECOMUNICACIO

N° 00101-GPRC/2018

INFORME Pagina 32 de 53

presentar en el marco de sus obligaciones del Contrato, puesto que las condiciones
econdmicas que deben regir la relacion de comparticiéon ya han sido establecidas en
atencién al marco normativo vigente. Asimismo, sefiala que debe recordar que el
Mandato de Comparticion Gnicamente regula situaciones futuras y, de ningin modo,
tiene incidencia de la relaciéon de comparticién anterior a su emision.

4.3. POSICION DEL OSIPTEL.

4.3.1 Sobre el presunto avocamiento indebido en el que habria incurrido el
OSIPTEL.

Respecto del argumento de TESUR la emisién del mandato constituye un avocamiento
indebido del OSIPTEL de un caso pendiente ante un érgano jurisdiccional, se reitera lo
sefialado en respuesta al referido argumento en el numeral 4.2.6.2 (item “Sobre el
arbitraje iniciado por TESUR” del Informe N° 00048-GPRC/2018, que sustenta el
Mandato de Comparticion.

En ese sentido, considerando que en su recurso de reconsideracion TESUR se limita a
reiterar que el OSIPTEL habria incurrido en un presunto avocamiento indebido sin
fundamentar la razén, nos remitimos a lo sefialado en el citado Informe N° 00048-
GPRC/2018, en el que se detalla, entre otros temas, que la modificacion de una
condicion contractual que rige una relacion de comparticion de infraestructura sujeta a
la Ley N° 29904 (luego de transcurrido el plazo previsto en el articulo 25.3 del
Reglamento de la citada Ley y a solicitud de parte), es atribucion legal y competencia
exclusiva del OSIPTEL segun el marco juridico descrito en el propio Mandato de
Comparticion y que se vuelve a mencionar en parrafos subsiguientes.

Se reitera ademas que cualquier acto del OSIPTEL en el presente procedimiento que
hubiese implicado la abstencion en el ejercicio de la referida atribucion, habria sido nulo
conforme lo establece el articulo 72.1 del TUO de la LPAG?.

4.3.2 Sobre la supuesta falta de competencia del OSIPTEL para modificar el
Contrato a través de un mandato.

En su recurso de reconsideracion TESUR reitera que el OSIPTEL carece de
competencia para modificar el Contrato a través de un mandato de comparticién, debido
a que, a su entender, el marco legal no lo habilitaria para ello.

Al respecto, se reitera lo indicado en el Informe N° 00048-GPRC/2018 que sustenta el
Mandato de Comparticidn, respecto a que, conforme al régimen juridico aplicable al
Contrato, este Organismo Regulador si cuenta con competencias para modificar,
mediante un mandato, una relacién de comparticion de infraestructura creada a través

27 »Articulo 72.- Cardcter inalienable de la competencia administrativa
72.1 Es nulo todo acto administrativo o contrato que contemple la renuncia a la titularidad, o la abstencién del ejercicio
de las atribuciones conferidas a algun érgano administrativo.”
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de un contrato, cuando las partes de dicho contrato no hayan acordado entre ellas la
modificacion requerida por la parte respectiva en el plazo de negociacion regulado.

En ese sentido, el entendimiento de TESUR, segun el cual el régimen juridico aplicable
al Contrato Unica y exclusivamente habilita al OSIPTEL a emitir un mandato que cree
una relacion de comparticion, pero que bajo ninguna circunstancia lo habilita a emitir un
mandato que regule, modifique o incluso extinga dicha relacién, es incoherente no solo
con las disposiciones de la Ley N° 29904 y su Reglamento, sino también con el marco
constitucional y legal del cual forma parte la citada Ley N° 29904, que TESUR menciona
en su recurso de reconsideraciéon pero que entiende erradamente, como se demuestra
a continuacion.

¢ Alcances del articulo 58 de la Constitucion en la materia resuelta en el
Mandato de Comparticion.

En primer término, se debe enfatizar que la relacién de comparticiéon de infraestructura
que TESUR y AZTECA PERU crearon el 25 de noviembre de 2015, se encuentra en un
ambito en el que la iniciativa privada debe ser ejercida necesariamente conforme a
reglas que define el Estado, en tanto se refiere a provision de infraestructura necesaria
para la prestacion de servicios publicos y ésta una materia constitucionalmente
reservada para la actuacion principal del Estado. Asi lo dispone expresamente el articulo
58 de la Constitucion!! que ha sido mencionado por TESUR en su recurso de
reconsideracion.

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

En efecto, la Ley N° 29904 es una ley que, 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 masifiquen la Banda Ancha. Ello, sobre la
base de la previa declaracidén de necesidad publica e interés nacional contenida en el
articulo 3, numeral ii), de la propia Ley N° 29904; y considerando que el marco
constitucional admite la limitacién, restriccién o intervencion sobre las libertades y
derechos de los particulares, cuando ello resulta necesario, entre otros fines, para tutelar
bienes de relevancia juridica constitucional®.

[ “Articulo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado
orienta el desarrollo del pais. y acttia principalmente en las areas de promocion de empleo, salud, educacién, seguridad,
servicios publicos e infraestructura.” [el subrayado es agregado]

¥ Cfr. fundamento juridico 26 de la sentencia recaida en el EXP. N.° 00004-2010-PI/TC: “En reiterada jurisprudencia este
Tribunal ha precisado gue los derechos fundamentales pueden ser limitados, restringidos o intervenidos en alguna
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Cabe indicar que la razonabilidad de la decision legislativa contenida en el articulo 13
de la Ley N° 29904, radica en el hecho de que la infraestructura eléctrica es una facilidad
esencial para el desarrollo de redes de telecomunicaciones, que brinda a los titulares de
dicha infraestructura informacion asimétrica y poder de negociacion frente a los
solicitantes de la infraestructura que, en ausencia de intervencion regulatoria, puede
llevar a soluciones ineficientes que trasladaran dichas ineficiencias a mercados finales,
reduciendo para la poblacion la oferta de servicios de Banda Ancha y/o incrementando
los costos para su acceso.

Por ello, el propio Congreso de la Republica ha dispuesto que en el mercado de
comparticion de infraestructura eléctrica para el despliegue de redes de
telecomunicaciones, el Estado intervenga a través de un Organismo Regulador para
asegurar el uso de la infraestructura eléctrica en condiciones de eficiencia, como
mecanismo para promover la competencia y expansion en la prestacion de servicios
publicos de telecomunicaciones de Banda Ancha.

Las referidas limitaciones a las libertades de los concesionarios de energia eléctrica y
de los operadores de telecomunicaciones, en lo que se refiere a la provision del acceso
y uso de infraestructura para el despliegue de redes de telecomunicaciones de Banda
Ancha, se observan con claridad en el articulo 13.1 de la Ley N° 29904, cuando impone
a los concesionarios de energia la obligacién de proveer el acceso y uso de su
infraestructura a los operadores de telecomunicaciones, para hacer posible el
despliegue de redes de telecomunicaciones necesarias para la provision de Banda
Ancha, limitando a dichos concesionarios la posibilidad de denegar dicho acceso y uso
solo a causas que se definen normativamente.

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

e Aplicacion del articulo 62 de la Constitucion en la materia resuelta en el
Mandato de Comparticion.

Para el OSIPTEL queda sumamente claro que la autonomia de la voluntad privada y las
libertades constitucionales de contratar y de estipulacion, establecidas en el articulo 62
de la Constitucion —mencionado por TESUR en su recurso de reconsideracion-, tienen

medida cuando dicha limitacién, restriccion o intervencion resulten justificadas en la proteccidn proporcional y razonable
de ofros derechos fundamentales o bienes de relevancia constitucional. Por ello se afirma que los derechos
fundamentales no son absolutos sino relativos, es decir, que el contenido de cada derecho fundamental no es definitivo
sino que en cada caso concreto se va a definir en funcion de las circunstancias especificas y de los grados de restriccion
y satisfaccion de los derechos o bienes constitucionales gue se encuentren en conflicto.” [el subrayado es agregado]
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limites especiales cuando se ejercitan en una materia dentro del ambito de la Ley N°
29904, para crear, modificar, regular o extinguir las relaciones de comparticion de
infraestructura que permitan el despliegue de redes de telecomunicaciones para
masificar la Banda Ancha.

Por consiguiente, el entendimiento de TESUR segun el cual el régimen juridico aplicable
al Contrato sélo faculta expresamente al OSIPTEL a establecer una relacién contractual
cuando las partes no se ponen de acuerdo para crear una relacion de comparticion, es
totalmente incorrecto, por lo siguiente:

(i)

(ii)

El articulo 62 de la Constitucién cuando se refiere a relaciones contractuales
que surgen en el ambito de la Ley N° 29904, se debe aplicar no solo de manera
coherente con el antes citado articulo 58 de la Constitucion, sino con los
articulos 61y 119 de la norma constitucional.

El citado articulo 61 impone al Estado el deber de facilitar la libre competencia
y, precisamente, con la Ley N° 29904 se promueve la competencia en los
mercados de telecomunicaciones facilitando que los competidores de estos
mercados hagan un uso eficiente de la infraestructura disponible con sujecion
a condiciones reguladas; en tanto que el articulo 119 de la Constitucién asigna
al Poder Ejecutivo —y no a ningun otro 6rgano de la estructura del Estado,
incluidos los que ejercen funcién jurisdiccional- la atribucién de dirigir los
servicios publicos?.

Bajo dicho marco constitucional, el OSIPTEL ejerce respecto de la comparticion
obligatoria de infraestructura dispuesta por la Ley N° 29904, las funciones que
le han sido encomendadas mediante ley organica¥ relativas a “regulacion de
mercados o para garantizar el adecuado funcionamiento de mercados no
regulados, asegurando cobertura de atencion en todo el territorio nacional”.

Asimismo, la alternativa de intervencién o no del Estado en el mercado de
comparticion de infraestructura eléctrica para el desarrollo de las
telecomunicaciones y el tipo de intervencién que corresponderia al Estado, ha
sido claramente evaluada y resuelta por el Congreso de la Republica al aprobar
los articulos 3.ii), 13 y 32 de la Ley N° 29904, decantandose por una
intervencion coherente con los articulos constitucionales antes citados, a través
de un Organismo Regulador que vele por el cumplimiento de los fines de interés
general que sustentan dicha intervencion.

En ese sentido, considerando el referido marco constitucional -dogmatico y
organico-, el Congreso de la Republica establecié en el articulo 32 de la Ley N°
29904, que el OSIPTEL “es el encargado de velar por el cumplimiento de los
articulos 13 (...) de la presente norma, para lo cual podra dictar las

B Cfr. con el articulo 119 de la Constitucion Politica del Peru.
@ Cfr. con el articulo 32, numeral 1, de la Ley N° 29158 — Ley Organica del Poder Ejecutivo.
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disposiciones especificas que sean necesarias”. En ese sentido, el OSIPTEL
ha recibido la atribucién de dictar aquellas disposiciones que resulten
necesarias para que el articulo 13 de la Ley N° 29904 -que establece los limites
a la autonomia privada, a la libertad de contratar y a la libertad de estipulacion
antes expuestos-, se cumplan.

TESUR considera incorrectamente que el articulo 32 de la Ley N° 29904
recogeria “la funcion de supervision del OSIPTEL en el ambito de la RDNFO,
que nada tiene que ver con la funcion normativa”. Respecto de lo cual, se
precisa, en primer término, que los articulos 13 y 32 de la Ley N° 29904 tienen
un alcance que trasciende a la RDNFO, en tanto se refieren a la comparticion
obligatoria de infraestructura de energia para el despliegue de redes de
telecomunicaciones de Banda Ancha, sea ésta con inversion publica (como la
RDNFO) o privada (como la de la gran mayoria de operadores del mercado).

Precisado lo anterior, se enfatiza que de acuerdo con la Ley N° 27332, la
funcion supervisora que indica TESUR no es la que permite “dictar las
disposiciones especificas necesarias” para asegurar el cumplimiento de un
régimen regulado que debe ser observado por las partes de una relaciéon de
comparticién, como lo establece la Ley N° 29904. En efecto, la funcion de
supervision es, conforme a ley®, la “facultad de verificar el cumplimiento de las
obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las entidades o
actividades supervisadas, asi como la facultad de verificar el cumplimiento de
cualquier mandato o resolucién emitida por el Organismo Regulador o de
cualquier otra obligacion que se encuentre a cargo de la entidad o actividad
supervisadas”.

Es decir, la supervision consiste en “verificar” obligaciones prexistentes y ello
es evidentemente distinto de la facultad de “dictar disposiciones especificas”
gue crean obligaciones para los administrados. Esto ultimo, claramente y sin
duda alguna, corresponde a la funcion normativa a cargo de los Organismos
Reguladores, que el OSIPTEL ha ejercido precisamente en el presente
procedimiento de emision de mandato.

(i) Bajo el marco constitucional y legal en mencién, el Poder Ejecutivo reglamenté
el articulo 13 de la Ley N° 29904 considerando un esquema regulatorio que,
conservando la responsabilidad legal del OSIPTEL de velar por el cumplimiento
del articulo 13 en mencion, promovié el acercamiento de las partes
(concesionario de energia y operador de telecomunicaciones) para el
establecimiento y regulacion consensuada de su respectiva relacion de
comparticién de infraestructura. Sin embargo, de manera consistente con el
articulo 32 de la Ley N° 29904, la reglamentacién del precitado articulo 13
previo el supuesto en el cual el referido acercamiento no terminase en un
acuerdo entre las partes, supuesto en el que corresponderia al OSIPTEL

2 Cfr. con el articulo 3.1, literal a), de la Ley N° 27332.
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intervenir dictando las disposiciones especificas que en una relaciéon de
comparticién de infraestructura concreta permitieran dar cumplimiento al citado
articulo 13.

Cabe indicar que una alternativa distinta de reglamentacion de la Ley N° 29904
con amparo legal, bien pudo haber sido que el OSIPTEL dictase las reglas
especificas y necesarias para la comparticion de un caso concreto,
prescindiendo del acercamiento previo de las partes y que, en cualquier caso,
el referido acercamiento fuese promovido por el OSIPTEL con posterioridad a
la recepcion de una solicitud de intervencion. Sin embargo, el Poder Ejecutivo
optd por la alternativa de promover acuerdos consensuados entre las partes en
linea con soluciones adoptadas en otras materias de acceso obligatorio a
instalaciones esenciales, en las que se prevé una intervencion subsidiaria del
regulador (p.ej. interconexion, infraestructura del Proveedor Importante, otros).
Sin embargo, en ningln caso el esquema de reglamentacién que adopté el
Poder Ejecutivo pudo haber omitido o dejado sin contenido la funcién que el
articulo 32 de la Ley N° 29904 otorgé al OSIPTEL, de velar por el cumplimiento
del articulo 13 de la citada Ley y por la cual, en su condicién de Organismo
Regulador, debe establecer reglas para el desarrolio eficiente de las relaciones
de comparticion de infraestructura.

(iv) Las relaciones de comparticion de infraestructura son relaciones de largo plazo
por su naturaleza econdémica y técnica. En efecto, estas relaciones tienen por
objeto el uso remunerado de infraestructura eléctrica por redes de
telecomunicaciones por un tiempo que permita hacer viable un proyecto de
inversion de telecomunicaciones, que de ordinario afronta costos elevados que
se constituyen en barreras econdmicas para la expansion y creacion de
competencia en los mercados de telecomunicaciones. Un ejemplo de la
naturaleza de largo plazo que se menciona, es el hecho que en el mismo
Contrato las partes hayan acordado que su plazo sea “por fodo el plazo en que
el Contrato de Concesion RDNFO se encuentre vigente™ y éste es de veinte
(20) afios, en principio, puesto que dicho plazo podria ampliarse®®. En
relaciones juridicas como las indicadas, lo esperable y razonable, econémica y
técnicamente, es que se puedan producir cambios en la configuracion de la
relacion de comparticion mientras ésta se encuentre en ejecucion.

(v) En el contexto juridico y factico antes descrito, resulta legal, econdémica y
técnicamente imposible que el articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 29904,
contenga una disposicion que haga referencia “Unica”y “exclusiva” —como lo
sostiene TESUR- a un escenario en el cual las partes no hayan establecido su
relacién de comparticion. Las referencias que menciona el concesionario
eléctrico no se indican en ninguna parte del texto del citado articulo y menos
aun podrian encontrase implicitas en éste. Por el contrario, dicho articulo se

Bl Cfr. con la Clausula Cuarta del Contrato.
1 Cfr. con la Clausula 7: Plazo de la Concesidn, del contrato de concesién de la RDNFO de titularidad de AZTECA PERU.
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refiere a un procedimiento para el acceso y uso de la infraestructura eléctrica
por las redes de telecomunicaciones y esta prestacion regulada es -como se
ha sefialado previamente- de largo plazo y debe ser duradera y sostenible para
poder materializar el objeto de la Ley N° 29904, de desarrollar y masificar la
Banda Ancha en todo el territorio nacional.

Se reitera que, bajo la realidad técnica y econdémica que subyace a las
relaciones de comparticion de infraestructura, el OSIPTEL ha recibido la
atribucion legal —dentro del marco constitucional respectivo- de dictar las
disposiciones especificas que resulten necesarias para que se cumpla con la
comparticion de infraestructura obligatoria establecida en el articulo 13 de la
Ley N° 29904, y dicha necesidad puede existir al inicio, durante o incluso para
extinguir una relaciéon de comparticion de infraestructura.

(vi) EIl Codigo Civil regula supletoriamente las relaciones contractuales sobre las
cudles existe actividad interventora del Estado sobre mercados regulados?,
siempre que sus disposiciones no sean incompatibles por su naturaleza.
Aplicando los conceptos legales que este cuerpo normativo define con alcance
general, resulta imposible llegar al entendimiento —que pretende sostener
TESUR- segun el cual un “contrato” tendria por Unico y exclusivo fin la creacion
de relaciones juridicas, y que esta vedado a los fines de un “contrato” la
regulacion, modificacion o extincién de dichas relaciones. Se debe recalcar que
un contrato es lo que la ley claramente establece qué es, y no lo que TESUR
quiere forzar que sea sin absolutamente ningun sustento juridico.

(vil) En ninguna parte del Mandato de Comparticién se ha sostenido, ni explicita ni
mucho menos implicitamente, que el OSIPTEL entiende que sus facultades
“son ilimitadas” o que “le permiten dictar todo tipo de mandatos en cualquier
circunstancia”, como lo indica TESUR en su recurso de reconsideracion. El
OSIPTEL rechaza ese argumento y enfatiza que es sumamente estricto en el
cumplimiento del principio de Legalidad definido en la Ley N° 29158 — Ley
Organica del Poder Ejecutivo® (en adelante, Ley N° 29158) y otras normas a
las cuales cifie su actuacion, y en el presente procedimiento ha ejercido su
funcién normativa y las competencias atribuidas por ley en materia de
comparticién de infraestructura eléctrica para el desarrollo de la Banda Ancha,
observando de manera estricta el marco juridico que ha sido citado en la
sustentacion del Mandato de Comparticién y que se detallado en parrafos
precedentes, absolviendo los cuestionamientos que, sin fundamento, TESUR
ha sefialado en su recurso de reconsideracion.

En consecuencia, el entendimiento de TESUR de la Ley N° 29904 y su Reglamento que
expone en su recurso de reconsideracion, segun el cual su relacion de comparticion de
infraestructura creada contractualmente con AZTECA PERU con sujecion a la Ley N°

29 Cfr. con el articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.
3 Cfr. con el Articulo | de la Ley N° 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo.
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29904 se debe mantener inalterable asi ésta le haya solicitado modificarla (al haber
advertido que el Contrato no cumplia con el marco regulatorio aplicable), sin que el
Estado pueda intervenir para velar por el cumplimiento del marco normativo respectivo;
es un entendimiento juridicamente incorrecto y debe ser descartado de plano, toda vez
que vulnera:

(a) Los articulos 58, 61 y 119 de la Constitucidn, en virtud de los cuales el Estado
peruano debe dirigir y promover la masificaciéon de los servicios publicos de
telecomunicaciones, en condiciones de competencia;

(b) Los articulos 13 y 32 de la Ley N° 29904, que establecen limites a la autonomia
privada de las partes de una relacién de comparticion de infraestructura eléctrica
y atribuyen competencia al OSIPTEL para intervenir en dichas relaciones para
que se cumpla con los limites dispuestos; v,

(c) Los articulos de las Leyes N° 27332 y N° 29158, que establecen la funcién
normativa de los Organismos Reguladores para actuar sobre mercados de
servicios publicos e infraestructura de uso publico, ejerciendo, entre otras, su
funcion normativa.

4.3.3 Sobre la supuesta vulneracion al principio de Debido Procedimiento y el
derecho de defensa de TESUR.

Respecto del argumento de TESUR segun el cual el Mandato de Comparticion tendria
un argumento que no fue sometido al conocimiento y comentarios de las partes, se debe
sefialar que ello es incorrecto y obedece a lo que pareceria ser una lectura distraida
—asumiendo siempre una actuacion de TESUR conforme al principio de buena fe
procedimental- de los informes que sustentaron el Proyecto de Mandato (Informe N°
00220-GPRC/2017) y el Mandato de Comparticion (Informe N° 00048-GPRC/2018).

En efecto, como se observa de la comparacién de los informes que sustentan el
Proyecto de Mandato y el Mandato de Comparticion, se observa que en ambos informes
el OSIPTEL ha sostenido de manera uniforme lo siguiente:

e Proyecto de Mandato (Paq. 61 del Informe N° 00220-GPRC/2017):

“...)
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DR El dimensionamiento del costo total de
comparticién considera la instalacion de 01 i _ comparticlén considera la Instalacion de 03
cable de comunicacién | cables de comunicacion
Valor de “f”* = §,8% (para media y aita) ' Valor de “f” = 18,3% (para media y aita)
Resultado de muiltiplicar por 3, el ratio entre
el valor de 139,23 Kg/Km (peso promedio
por cable de fibra-6ptica), entre el valor de

2.279,98 Kg/Km (peso promedio por linea de -
' transmisién)

Ei dimensionamiento del costo oal_ ) '

Resultado del ratio entre el valor de 132,5
Kg/Km (peso promedio por cable de fibra
&ptica), entre el valor de 2.279,08 Kg/Km
(pescpromuadio por linea de transmision)

En razon de ello, y con la finalldad de calcular el costo incremental individual, que de
acuerdo a la normativa es lo que debe pagar cada uno de los arrendatarios, el OSIPTEL
en su facultad para emitir el presente mandato, establece que el “Na" aplicable debe ser
lgual a 03. Con dicho valor, el arrendatario pagara excluslvaments, a través de Ia.renta

.)

e Mandato de Comparticion (Paq. 106-107 del Informe N° 00048-GPRC/2018):

t

Valor de " = 5,8% (para media y alta)

Resultado del-ratio entre el valord
Kg/Km (peso promedio por cable deflbr
optica), entre el valor de 2.279,98 Kg/Ki

(peso promedio por linea de:transmisitn)

En razoén de ello, y con la finalidad de calcular el costo incremental individual, que de
acuerdo a la normativa es lo que debe pagar cada uno de fos arrendatarios, el

ra_emitir el pre dato, establec | “Ng"
aplicable debe ser igual a tres (03). En este punto es necesario sefialar que tomando

K

En ese sentido, queda en evidencia que en ambos informes el OSIPTEL sostiene la
misma argumentacion, sin perjuicio de que en el Informe N° 00048-GPRC/2018 se
hayan incorporado mejoras estrictamente de redaccion para facilitar el entendimiento
del Mandato de Comparticion. Sin embargo, las ideas en ambos informes son las
mismas, por cuanto siempre se sefiala que al haber el MTC considerado en la
Metodologia de la RVM N° 768 que la infraestructura eléctrica soporta tres (3) cables de
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comunicacion, el OSIPTEL ejerce su facultad de emitir el Mandato estableciendo que el
“Na” aplicable debe ser igual a tres (3) en consistencia con la Metodologia.

Consecuentemente, no existe variacidon en la fundamentacion del Mandato de
Comparticion, siendo su sustento el mismo del Proyecto de Mandato y por ende se
descarta cualquier afectacion al debido procedimiento o al Derecho de Defensa de
TESUR. ,

Asimismo, a efectos de aclarar la aparente lectura distraida de TESUR, es oportuno
precisar que ni en el informe que sustentd el Proyecto de Mandato (Informe N° 00220-
GPRC/2017) ni en el Informe que sustenté el Mandato de Comparticion (Informe N°
00048-GPRC/2018), se ha sostenido que la Resolucion N° 768-2017-MTC/03 haya
modificado el valor de la variable “Na” de la Metodologia, como lo alega TESUR. Lo que
se ha sostenido y se reitera es que en la determinacion del valor vigente del parametro
“f” (media y alta tensién), lo cual forma parte de la Metodologia, el MTC ha considerado
como “costo de operacion y mantenimiento incremental”, el costo incremental generado
por soportar en la infraestructura eléctrica objeto de comparticién, el peso adicional de
hasta tres (3) cables de fibra dptica (criterio de peso adicional como generador de
costos®'), razén por la cual, para determinar el costo incremental de soportar un (1) cable
de fibra Optica debe considerarse la tercera parte del valor total dimensionado para
soportar tres (3) cables de fibra dptica, lo cual permitira obtener el costo econémico
incremental ocasionado por la comparticién, por cada cable de fibra optica instalado,
que es el valor de la retribucion mensual por arrendamiento establecido para TESUR.

Por lo sefialado, queda descartada cualquier afectacion al principio del debido
procedimiento o al derecho de defensa de TESUR, por cuanto la motivacion del
Proyecto de Mandato y del Mandato de Comparticién ha seguido una misma linea que,
respecto de la variable “Na”, se incide en acapites subsiguientes del presente informe
absolviendo los cuestionamientos formulados por TESUR en su recurso de
reconsideracion.

De otro lado, respecto del argumento de TESUR segun el cual el Mandato de
Comparticion infringe el principio de Debido Procedimiento y, como parte de éste,
especificamente el derecho de TESUR a obtener una decision motivada, en tanto ha
establecido el valor de la variable “Na”, sin considerar las caracteristicas técnicas de su
red de transmisién; se precisa que la motivacion de la decision del OSIPTEL puede ser
advertida en el antes citado Informe N° 00048-GPRC/2018 (pag. 138), cuando sefiala
que la Metodologia calcula el “costo variable adicional originado por el peso extra de
cada cable de comunicacion instalado sobre las lineas de transmisién o distribucion
electrica” y en esa linea se recalcd que “el OPEX incremental atribuible a cada
arrendatario se genera recién cuando cada uno de dichos arrendatarios, accede a la
infraestructura del operador eléctrico, ya que como se sefialé anteriormente, este costo
incremental variable se genera a partir del peso que representa instalar cada cable o

31 Detallado claramente en la Exposicion de Motivos de la Resolucion N° 768-2017-MTC/03.
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medio de comunicacién en la estructura de soporte eléctrico, de modo que, si no hay
arrendatarios el costo incremental variable es cero (0).”

Por consiguiente, el supuesto que indica TESUR en su recurso de reconsideracion,
relativo a la eventual imposibilidad técnica de que su infraestructura soporte tres (3)
cables de fibra 6ptica dadas las caracteristicas de su red; se debe indicar que dichas
caracteristicas técnicas particulares no tienen vinculacion con la determinacion de la
retribucidon mensual aplicable, ya que como se indicd anteriormente, la metodologia
permite calcular el costos econdmico incremental ocasionado por la comparticion, por
cada cable de fibra Optica instalado, que es el valor de la retribucion mensual por
arrendamiento. En consecuencia, no se generara costo de operacién y mantenimiento
incremental alguno por los cables de comunicaciones que no seran instalados
efectivamente sobre dicha infraestructura. En ese sentido, el referido supuesto sefialado
por TESUR es neutral respecto de las contraprestaciones que pagaran a TESUR el o
los arrendatarios que efectivamente utilicen su infraestructura eléctrica, asumiendo cada
uno el costo de operacion y mantenimiento incremental que estos generen.

Adicionalmente, el entendimiento de TESUR expuesto en su recurso de reconsideracion
segun el cual “el OSIPTEL ha concluido que su red puede soportar tres (3) arrendatarios
sobre la base de razonamientos econdmicos abstractos”, es también incorrecto. Dicha
conclusion no ha sido indicada en ninguna parte del Mandato de Comparticion y, en
modo distinto, si se ha sefialado en el Informe N° 00048-GPRC/2018 (pag. 139 del
Informe), que “no hay argumento econdmico que sustente que ante costos variables
originados por un numero potencial de arrendatarios, el costo total variable deba ser
asumido por el primero de ellos; ya que por definicion son costos variables, es decir,
que se van originando conforme va entrando un nuevo arrendatario.”

Asimismo, en el Informe que sustenté el Mandato de Comparticion se sefiald —y se
reitera- que “la cantidad de arrendatarios a ser considerada en el presente mandato es
tres (03), la cual se determiné a partir del analisis de los costos incrementales totales
que enfrenta un operador de infraestructura eléctrica para soportar cables de
comunicacion.”

Consecuentemente, conforme a la motivacion expuesta en el Mandato de Comparticion,
queda descartada cualquier afectacion al debido procedimiento derivada de la
motivacion de la referida decisiéon normativa del OSIPTEL.

4.3.4. Sobre la supuesta actuacion del OSIPTEL que vulnera el principio de
Predictibilidad y Confianza Legitima y la doctrina de los actos propios.

TESUR sefiala en su recurso de reconsideracion que el OSIPTEL conoce desde hace
mucho tiempo cual es el valor que las partes asignaron a la variable “Na” cuando
suscribieron el Contrato y nunca formuld observacion alguna, por lo que dicho valor
habria sido convalidado por OSIPTEL.
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Al respecto, se debe sefalar que el OSIPTEL nunca ha “convalidado” el valor de la
variable “Na” que TESUR indica fue acordado con AZTECA PERU en el Contrato. Se
debe recordar que de acuerdo al Reglamento de la Ley N° 29904, el OSIPTEL no
“convalida” ni aprueba los contratos de comparticion que se celebran al amparo de la
referida Ley, siendo que éstos son presentados al OSIPTEL para supervisién como lo
establece el articulo 25.2 del referido Reglamento y, por ende, la identificacion de
- posibles infracciones administrativas u otros incumplimientos normativos que se
pudieran advertir en los referidos contratos queda sujeta a los plazos prescriptorios de
la facultad de supervision definidos por las normas de la materia.

Asimismo, es preciso sefalar que lo indicado por TESUR en su comunicaciéon del 21 de
octubre de 2016 en respuesta al requerimiento de informaciéon formulado por el
OSIPTEL mediante carta C.520-GPRC/2016, asi como la reunién solicitada por TESUR
en dicha oportunidad, corresponden a un requerimiento de informacion que fue
efectuado por el regulador a diversos concesionarios eléctricos a nivel nacional, entre
ellos TESUR, a fin de evaluar el mercado de comparticién de infraestructura para las
telecomunicaciones. Por ende, no es correcto sostener que la respuesta de TESUR al
referido requerimiento del OSIPTEL le generaba una suerte de “aprobaciéon automatica”,
“silencio positivo” o cualquier otra decisién administrativa respecto de lo indicado en su
comunicacion, en tanto el referido requerimiento no tuvo —ni podia tener- por finalidad la
generacion de un acto de “aprobaciéon” por parte del regulador. Ello, ciertamente, sin
perjuicio de que la informacion brindada por TESUR en su comunicacioén en cuestion,
pueda ser evaluada por las autoridades del OSIPTEL que ejercen las funciones de
supervision y, en su caso, fiscalizacién, en los procedimientos y plazos respectivos.

Cabe afadir que, resulta sumamente claro que el hecho de que una autoridad tome
conocimiento de un eventual incumplimiento del marco normativo en una accidén de
supervision o un medio distinto a éste, no conlleva a la “convalidacién” de la situacion
antijuridica y mucho menos genera derecho alguno al potencial infractor como resultado
de la no objecion en un periodo de tiempo distinto del plazo prescriptorio aplicable, el
cual, de acuerdo a la normativa de la materia, en el caso de, por ejemplo, infracciones
permanentes, empieza a contar recién a partir de la cesacion de la conducta.

De otro lado, cabe sefialar que la actuacién del OSIPTEL en via de mandato, conforme
al articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 29904, se produce siempre a solicitud de
parte, cuando ésta ha tratado de llegar a un acuerdo con la otra parte respecto del
acceso y uso compartido de infraestructura y dicho acuerdo no ha sido factible. En el
presente caso, AZTECA PERU recién solicitd a TESUR modificar su relacion de
comparticion el 18 de agosto de 2017 y ante la falta de acuerdo entre las partes, acudié
al OSIPTEL en la via de mandato en octubre del afio 2017. Es a partir de entonces que
este Organismo Regulador se encontraba habilitado a redefinir las condiciones
economicas pactadas por las partes en el Contrato en la via de mandato y no antes.

Es pertinente agregar que carece de sustento juridico pretender que el principio de
Seguridad Juridica avale precios pactados por TESUR con AZTECA PERU, sin haber
observado la regla del precio maximo definida en el articulo 30.4 del Reglamento de la
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Ley N° 29904 o, dicho en otros términos, carece de sentido y es paraddjico reclamar
que la Seguridad Juridica proteja y perpetiie una situacién antijuridica. Asimismo,
TESUR no considera que es su propia contraparte contractual la que le ha solicitado
modificar los términos de un contrato por otros que se sujeten a la regla legal del precio
maximo regulado. En ese sentido, frente a la solicitud de AZTECA PERU para modificar
las condiciones economicas aplicables a su relacion de comparticién, resultaba
predecible la actuacion que desarrollaria el Estado a través del OSIPTEL en el presente
procedimiento, al recibir una solicitud de intervencién subsidiaria en via de mandato,
ante falta de acuerdo respecto de una solicitud para modificar la contraprestacion
acordada por las partes y sujetarla al precio maximo regulado.

Por consiguiente, queda descartado que se haya vulnerado los principios de Confianza
Legitima o de Seguridad Juridica, como sin fundamento lo aduce TESUR en su recurso
de reconsideracion.

4.3.5. Los valores de la contraprestacion tnica y la contraprestacion mensual no
estan relacionados.

Cuando TESUR indica que el costo de operacion y mantenimiento incremental, no es
otro que el costo de operar y mantener los refuerzos en los que TESUR tuvo que invertir
en un primer momento para que la RDNFO pueda soportarse en su Infraestructura,
desconoce abiertamente la Metodologia para el calculo de la contraprestacion mensual
establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 y su modificatoria.

Sobre el particular, la Metodologia establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley
N° 29904, considera dos componentes: (i) una contraprestacién Unica que cubre la
inversion incremental en la adecuacion de la infraestructura durante la vida util de la
misma, y (ii) una contraprestacion mensual por el acceso y uso a la misma.

TESUR sefala que la inversién inicial que debia realizar fue negociada, definida y
aceptada por ambas partes en el 2015 (contraprestacion unica), y que esta inversion ya
fue ejecutada por TESUR y pagada por AZTECA PERU; sin embargo, llama la atencion
que TESUR afirme que esta inversion ya definida y ejecutada es la que ahora el
OSIPTEL, a pedido de AZTECA PERU, ha modificado estableciendo que los costos de
esta inversion sean asumidos por tres (3) arrendatarios, incluso si dos (2) de ellos son
inexistentes.

Al respecto, se debe sefialar que TESUR confunde dos conceptos de pago que son
diferentes y complementarios, cuyos valores no estan relacionados entre si, ya que el
calculo de la contraprestacion mensual no esta, bajo ninguna circunstancia, en funcion
al valor de la inversién pagada por AZTECA PERU para efectos de la adecuacién de la
infraestructura eléctrica (contraprestacion dnica).

Segun senala TESUR, la inversion para la adecuacion de la infraestructura ya fue
pagada por AZTECA PERU como parte de la contraprestacién unica, no obstante, dicho
concepto de pago, ni el valor pagado, no es materia del Mandato de Comparticion
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emitido, por lo que no se entiende a que se refiere TESUR cuando sefiala que esta
inversiébn ya definida y ejecutada es la que ahora el OSIPTEL ha modificado
estableciendo que los costos de esta inversion sean asumidos por tres (3) arrendatarios.

En efecto, la formula establecida en el referido Anexo 1 permite evidenciar que la
contraprestacion mensual se calcula en funcién al “Costo de las torres o postes
regulados del sector energia” denominado “TP", aplicando a partir de esta base de
calculo determinados ratios y componentes, que permiten obtener finalmente el valor de
la referida contraprestacion mensual. Asi, dicha contraprestacion mensual no se calcula,
como erroneamente sefiala TESUR, en funcién al valor de la inversion inicial incurrida
para la adecuacién de la infraestructura eléctrica con el fin de que la RDNFO pueda
soportarse en dicha infraestructura eléctrica.

De otro lado, el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 establece que el pago de
la adecuacion, a través de la contraprestacion Unica, sera asumido por los
concesionarios de telecomunicaciones, de forma proporcional, y que en el caso de
energia eléctrica, la adecuacién comprende los costos de reforzamiento de torres,
postes o lineas. Asimismo, dicha norma establece que la tarifa que se acuerde para
efectuar la adecuacion de infraestructura, debera estar orientada a costos, incluyendo
un margen de utilidad razonable. Como se observa, en este caso, la norma aclara que
el pago de la inversion para la adecuacion también debe de forma proporcional.

Mas aun, como en el caso de energia eléctrica el costo de reforzamiento de torres,
postes o lineas debera estar orientada a costos econdmicos de provisiéon (que incluye
margen de ganancia), al momento de la evaluacion in situ de los postes o torres se
determinase que algunas estructuras de soporte eléctrico requieren mayor
reforzamiento de que otras, por lo que la inversion en reforzamiento de cada estructura
dependera del estado efectivo de dichas estructuras, pudiendo darse el caso que
algunas estructuras no requieran ningun reforzamiento y otras requieran reforzamiento
extra, lo cual determinara el valor total de la contraprestacién Unica calculada en base a
la inversion requerida para los referidos reforzamientos.

Sin embargo, el valor de la contraprestacion mensual que le corresponde a cada
estructura de soporte eléctrico serd determinado en funcién al valor del “TP” sefialado
anteriormente (el costo del poste o torre), al margen de que si dicho poste o torre haya
requerido poca o mucha inversién en reforzamiento, o si quizd no haya requerido
ninguna inversion en reforzamiento.

De este modo, considerando la formula establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la
Ley N° 29904 y su modificatoria, carece de sustento pretender que la contraprestacion
mensual deba estar en funcion al valor de la contraprestacién Unica ya pagada por el
concesionario de la RDNFO por concepto de adecuacion de la infraestructura eléctrica.
Se advierte que el argumento de TESUR se vincularia a una reformulaciéon de la
Metodologia o sus parametros, lo que estd fuera del ambito del procedimiento de
emision del mandato y del actual procedimiento de reconsideracion. Si TESUR pretende
que la Metodologia relacione la contraprestacion Unica con la contraprestaciéon mensual,
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puede remitir a las instancias que correspondan sus consideraciones respecto de la
formula o sus parametros establecidos en la referida norma, si asi lo estima pertinente.

4.3.6. Un valor “pactado” para la variable “Na” se contrapone con un criterio
técnico- econdmico para su determinacion.

Respecto de lo sefialado por TESUR, de que el OSIPTEL no tiene competencia para
modificar la variable “Na” pactada en el Contrato, se debe hacer notar, en primer lugar,
la existencia de “asimetria informativa” en favor del concesionario eléctrico, en especial
en cuanto a aspectos técnicos de la infraestructura eléctrica.

En segundo lugar, se debe enfatizar que, como parte de la emision del Mandato de
Comparticion entre AZTECA PERU y TESUR, para efectos de la determinacion de la
contraprestacion mensual por el acceso y uso de la infraestructura eléctrica, el OSIPTEL
no esta limitado a considerar el valor de una variable ya “pactado” previamente por las
partes, por cuanto dicho valor debe ser resultado del andlisis de este Organismo sobre
la base de criterios técnicos y econémicos debidamente fundamentados. De otro modo,
considerar un valor “pactado” para cualquiera de las variables de la férmula, implicaria
para este organismo alejarse de dichos criterios objetivos y que pueden llevar a
incumplir las disposiciones de la Ley N° 29904 y su Reglamento sobre la
contraprestacion a ser aplicada en una relaciéon de comparticion.

Asi, el OSIPTEL, en el ejercicio de funciones, debe definir el valor que debe tomar cada
una de las variables que componen la formula contenida en el Anexo 1 del Reglamento
de la Ley N° 29904, entre ellas, el valor de la variable “Na”. Asimismo, los Unicos valores
que el OSIPTEL debe tomar como predeterminados son los valores de los parametros
establecidos expresamente como parte de dicha férmula, es decir, los valores
establecidos para los parametros m, |, h, y f, los cuales podran modificarse mediante
resolucién del Viceministro de Comunicaciones.

Cabe hacer notar, que el contrasentido sefialado por TESUR respecto de que el
OSIPTEL estaria limitado para definir el valor que debe tomar la variable “Na”, colisiona
abiertamente con el ejercicio de las competencias y funciones conferidas al OSIPTEL
por la Ley N° 29904 y su Reglamento. En efecto, ;como podria el OSIPTEL,
salvaguardar la legalidad del valor de la contraprestacién mensual que este organismo
debe calcular, como parte de las condiciones econdémicas del Mandato de Comparticion
—es decir, que se ajuste efectivamente a la Metodologia-, si el valor de una de las
variables que intervienen en el referido calculo ya ha sido supuestamente “acordado”
por las partes? Resulta evidente entonces que la funcidon normativa que ejerce el
OSIPTEL para establecer el valor de la contraprestacién mensual en una relacion de
comparticion en especifico, implica también la potestad de definir el valor que
corresponde a cada una de las variables que intervienen en el calculo de dicha
contraprestacion mensual. Por ende, no puede ser vinculante para efectos de dicho
calculo, los valores previamente “pactados” por las partes para una o mas variables de
la referida férmula. Cabe ademas sefalar, que el OSIPTEL no determina el valor de
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dichas variables de manera arbitraria, sino, sobre la base de fundamentos técnicos y
econdmicos, consistente con el marco juridico aplicable.

Es importante hacer notar, que al momento de la suscripcion del contrato bajo el marco
de la Ley N° 29904 y su Reglamento, las partes conocen y aceptan que, segun el articulo
32 de dicha ley, el OSIPTEL debe velar por que el acceso y uso de la infraestructura de
los concesionarios de servicios publicos de energia eléctrica e hidrocarburos, se realice
a cambio de una contraprestacion fijada utilizando la Metodologia establecida en Anexo
1 del Reglamento de la Ley N° 29904 (lo que incluye a sus modificatorias), para lo cual
sefiala dicha ley, que el OSIPTEL podra dictar las disposiciones especificas que sean
necesarias (como los mandatos que emite, segin se ha sefialado en parrafos
precedentes).

Asimismo, respecto de lo manifestado por TESUR de que mediante el Mandato de
Comparticion se ha modificado el costo de operar y mantener la inversién que fue
acordada en el 2015, refiriéndose a la contraprestacion mensual acordada por el acceso
a la infraestructura, se debe sefialar que, como parte del analisis efectuado por el
OSIPTEL se verificé que los referidos valores de contraprestacion acordados en el
contrato no reflejan la aplicacion correcta de la férmula establecida en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley N° 29904, vigente en el momento de la suscripcion del referido
contrato en noviembre del afio 2015 (considerando valor del parametro “f’ = 20%).

De esta manera, el OSIPTEL como parte de la determinacion de la contraprestacion
mensual en el Mandato de Comparticion entre AZTECA PERU y TESUR, determind el
valor de la variable “Na” en tres (3), entre otras variables, el cual fue el resultado del
andlisis de los costos incrementales totales que enfrenta un operador de infraestructura
eléctrica para soportar cables de comunicacion. Asimismo, la determinacion del valor
del “Na” por parte del OSIPTEL respondié a los principios y reglas establecidas por el
marco normativo aplicable que guia los pronunciamientos del OSIPTEL, tal como se
detallara en parrafos subsiguientes.

Adicionalmente, para determinar el valor de la contraprestacion mensual, no se requirio
determinar el numero de arrendatarios a los que puede dar acceso TESUR, en cada
una de sus estructuras de soporte eléctrico, o a cuantos arrendatarios esta actualmente
dando acceso, debido a que matematicamente, a partir de la férmula establecida, es
posible determinar directamente el valor de la contraprestacion mensual por
arrendatario. De este modo, si en un futuro TESUR modificara su infraestructura y le
fuera factible dar acceso a mas arrendatarios de los que le es posible dar acceso
actualmente, la retribucion mensual unitaria por arrendatario seria la misma, mientras
que se incrementaria la retribucién mensual total, de manera proporcional a la cantidad
de arrendatarios efectivos en cada momento.

Finalmente, respecto de lo sefialado por TESUR sobre que el OSIPTEL se encuentra
impedido de interpretar arbitrariamente la formula del Anexo 1 del Reglamento de la Ley
N°® 29904, alejandose del texto expreso de la norma, se debe sefialar que este
Organismo ha fundamentado su pronunciamiento en base a criterios técnicos y
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econémicos ampliamente detallados en los informes que sustentaron el Proyecto de
Mandato y el Mandato de Comparticion, asi como en el presente informe.

4.3.7. El parametro “f’ se basa en el criterio de peso adicional como generador
de costos de operacion y mantenimiento incremental.

Lo sefalado por TESUR respecto de que este Organismo se aleja de lo previsto en el
Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, carece también de fundamento. La
interpretacién parcial de dicha norma por parte de TESUR, no puede ser considerada
como la “Legalidad” que aduce ha sido vulnerada.

Al respecto, se debe precisar que cada cable de comunicacion que se instala en cada
estructura de soporte eléctrico genera, desde el momento de su instalaciéon y de acuerdo
a lo estimado por el MTC, un sobrecosto del 6,1% del costo de operacion y
mantenimiento habitual, el cual es pagado a través de la renta mensual establecida a
cargo del arrendatario. Si no existen mas arrendatarios, no se genera un peso adicional
en la linea de transmision o distribucion, mas alla del peso del Unico cable de fibra dptica
instalado, y por ende no hay costos de operacién y mantenimiento adicionales en los
que se deba incurrir.

En ese entendido, no existe argumento econémico que sustente que ante costos
variables originados por un ntimero potencial de arrendatarios, el costo total variable
deba ser asumido por el primer arrendatario, puesto que por definicion son costos
variables, es decir, que se van originando conforme entra cada nuevo arrendatario. De
otro modo, dicho primer arrendatario terminaria asumiendo costos auln inexistentes.

Sobre lo sefialado por TESUR respecto de que en ninguna parte de la Ley N° 29904, su
Reglamento, la RVM N° 768 o los informes sustentatorios de estas normas, se sefala
que sea posible reducir el costo de operacion y mantenimiento incremental si el nimero
de arrendatarios es menor a tres (3), se debe sefialar que ninguno de dichos
instrumentos normativos y sustentatorios, plantean que el costo de operacion y
mantenimiento dimensionado para que un poste o torre soporte tres (3) cables de fibra
optica, deba ser pagado por un Unico arrendatario que instala sélo un (1) cable de fibra
Optica en dicho poste o torre.

Sobre este punto, TESUR opina que dicho costo de operacion y mantenimiento
incremental establecido en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904
(dimensionado para soportar tres cables de comunicacién) “es uno sélo” y debe ser
asumido en su integridad por los arrendatarios que efectivamente se encuentren
soportados en la infraestructura, que en este caso en particular, es un solo arrendatario.
Dicha afirmacion, a nuestro entender, constituye una interpretacion claramente
incorrecta por parte de TESUR de lo establecido en el Anexo 1 del Reglamento de la
Ley N° 29904 y su modificatoria.

En efecto, TESUR realiza una lectura equivocada de la férmula matematica contenida
en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 y su modificatoria, ya que se limita a
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leer los textos de la norma y no encuentra la referencia a concepto incremental o el
concepto de costos variables, por lo que indica que no estan presentes en la norma,
pero no analiza la formula en si, la cual expresa de manera clara, sin lugar a
interpretaciones, qué conceptos de costos estan incluidos en la contraprestacién
mensual, en funcién a sus componentes, es decir, variables y parametros. Asimismo, la
lectura de TESUR se expresa sin entender, en particular, cdmo ha sido estimado el
parametro “f".

Al respecto, cabe hacer notar que la Exposicion de Motivos de la RVM N° 768 detalla
claramente que el parametro “f” (que es parte de la férmula, aplicable para media y alta
tension) esta calculado en base al criterio de peso adicional como generador de costos
de operacién y mantenimiento variable; es decir, a mayor peso adicional sobre la linea
de transmision o distribucion, a causa de la instalacion de un cable de fibra dptica
adicional, es mayor el costo de operacidén y mantenimiento incremental que se requiere
realizar.

Es preciso sefialar, que el hecho que el referido parametro “f” dimensione el costo de
operaciéon y mantenimiento de soportar tres (3) cables de fibra 6ptica, no quiere decir
que dicho costo deba ser asumido en su totalidad por un Unico arrendatario cuando éste
instala un solo cable de fibra 6ptica, como equivocadamente afirma TESUR, en cuyo
caso implicaria que si un arrendatario que solo instala un (1) cable de fibra optica y
pagase el total de dicho costo de operacién y mantenimiento, estaria asumiendo tres
veces el costo real que esta ocasionando a la linea de transmisién o distribucion, por
concepto de operacidén y mantenimiento incremental.

En consecuencia, respecto de lo sefalado por TESUR de que esto podria generar una
situacidén de expropiacion regulatoria ya que se estaria trasladando beneficios hacia el
operador de telecomunicaciones, se debe sefialar que dicha afirmacién carece también
de fundamento pues, como se sefiald anteriormente, cuando un primer arrendatario
accede a dicha infraestructura, se genera un costo incremental atribuible Unicamente a
dicho arrendatario. Asi, el costo incremental por operacion y mantenimiento que
actualmente equivale al 18,3% para media y alta tensién, refleja los costos
incrementales variables (no fijos) de soportar tres (3) cables de fibra optica, siendo dicho
costo incremental por operacidon y mantenimiento, divisible y, por consiguiente,
directamente atribuible a cada nuevo arrendatario que utilice la infraestructura eléctrica.

4.3.8. Cualquier costo incremental “no variable” esta incorporado en el
parametro “h”.

Al respecto, se debe enfatizar que cualquier concepto de costo incremental por causa
de la instalacion de la fibra optica, que no sea variable, esta incorporado en el parametro
“h” de la formula (para media y alta tension), tal como se precisa en el numeral 2.5.3 del
Informe 292-MTC que sustento la RVM N° 768 y que se nuestra a continuacion.
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“2.5.3. Aclaracion sobre los costos incrementales:

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

e [os costos atribuidos a estudios de factibilidad, revisién técnica, identificacion
de apoyos ocultos, refuerzos asociados a la infraestructura por compartir, asi
como los costos de las gestiones ante el COES, OSINERGMIN, OEFA, SENACE,
entre otros que fueran aplicables al inicio de la contraprestacion, se retribuyen
mediante el pago Unico realizado previo a la instalacién de la fibra optica.

e [os gastos asociados a la operacion y mantenimiento incremental por causa de la
instalacion de la fibra dptica, tales como limpieza, poda, costos generados por
dificultades, exigencias y/o actividades extraordinarias, y recargos sobre los
tiempos de ejecucién de las labores; ya son considerados dentro de la variable
“h”, el cual representa la proporcion de los costos de operacién y mantenimiento de
postes/torres de media y alta tension respecto del Valor Nuevo de Reemplazo (VNR).”

(El énfasis es nuestro).

Como se observa, el MTC hace referencia a conceptos de costos con caracteristicas de
costos fijos y cdmo dichos costos son recuperados por el concesionario eléctrico. Esta
aclaracion, también ha sido manifestada en la matriz de comentarios elaborada por el
MTC y que dio a lugar a la RVM N° 768.

En efecto, el citado informe del MTC aclara que el parametro “h” incorpora todos los
costos incrementales recurrentes indicados, cuyas caracteristicas corresponden a
costos fijos, los cuales si son transversales a todos los arrendatarios con independencia
de su presencia. Asi, la referida variable “h” incluiria no sélo los costos listados
textualmente (gastos asociados a la operacién y mantenimiento incremental por causa
de la instalacion de la fibra optica, tales como limpieza, poda, costos generados por
dificultades, exigencias y/o actividades extraordinarias, y recargos sobre los tiempos de
gjecucion de las labores), sino todos los costos de operacion y mantenimiento
incrementales de similar naturaleza que pudieran ser causados por la instalacion de la
fibra optica en la estructura de soporte eléctrico. De esta forma, el valor del parametro
“f” refleja Unicamente el costo de operacion y mantenimiento incremental variable,
dimensionado por el MTC para soportar tres (3) cables de comunicacion, el cual es
absolutamente divisible y asignable a cada uno de los arrendatarios de la infraestructura.

Al respecto, cabe sefialar que el citado dimensionamiento que se realiza para calcular
el costo incremental variable total es auin mas evidente al observar el proyecto publicado
para comentarios en el Diario Oficial “El Peruano” el 18 de febrero del 2017 (segun lo
dispuesto por la Resolucién Vice Ministerial N° 133-2017-MTC/03), en el cual se propuso
un valor de “f' = 5,8%, debido a que en esa oportunidad se consider6 la instalacion de
un unico cable de comunicacion (segun lo sefialado expresamente en la exposicion de
motivos de la resolucion que aprobo la publicacién para comentarios del proyecto y en
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su informe sustentatorio), a diferencia del valor de “f’ = 18,3% aprobé finalmente en el
que se considerd tres (03) cables de comunicacién. Lo sefialado se muestra en el
siguiente esquema:

. El dimensionamiento del costo total de ;
| comparticion considera la instalacién de 03 cables
de comunicacion |

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

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

Resuitado de multiplicar por 3, el ratio entre el valor
‘de 139,23 Kg/Km (peso promedio por cable de
fibra 6ptica), entre el valor de 2:279,98 Kg/Km
(peso promedio por linea de transmision)

Resuitado del ratio entre el valor de 132,5
Kg/Km (peso promedio por cable de fibra {
optica), entre el valor de 2.279,98 Kg/Km (peso
promedio por linea de transmisién) !

Cabe hacer notar que, si no fuera posible individualizar el costo de operacion y
mantenimiento incremental de soportar un (1) cable de fibra éptica, entonces, cabe
preguntar como podria el MTC haber publicado para comentarios un valor del parametro
“f" = 5,8% (dimensionado considerando la instalacion de un cable de comunicacion en
la estructura de soporte electrico), siendo en ambos casos, el valor del proyecto para
comentarios y el valor finalmente aprobado, el mismo criterio metodolégico considerado,
es degcir, ratio entre el peso promedio por cable de fibra 6ptica y el peso promedio por
linea de transmision.

De esta manera, como se evidencia, el valor del parametro “f’, estd directa y
exclusivamente relacionado al costo de operacion y mantenimiento incremental variable,
en funcion, al costo variable adicional originado por el peso adicional de cada cable de
comunicacion instalado sobre las lineas de transmision o distribucién eléctrica.
Cualquier costo de operacion y mantenimiento incremental que no sea variable, segin
lo aclarado por el MTC, ya esta considerado en el valor de la variable “h” antes referida.

De esta manera, si lo que pretende TESUR es cuestionar la metodologia establecida en
el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, y desconocer lo sefialado por el MTC
en su aclaracion sobre los costos incrementales en su Informe 292-MTC que sustento
la RVM N° 768, se trata de un cuestionamiento fuera del ambito de un procedimiento de
emision de mandato de comparticion a cargo del OSIPTEL, por lo que queda a salvo el
derecho de TESUR de expresar sus observaciones a la referida normativa en las
instancias correspondientes.

En conclusion, corresponde desestimar los cuestionamientos formulados por TESUR en
su recurso de reconsideracion, a la contraprestacion mensual fijada en el Mandato de
Comparticion para su relacion de comparticion de infraestructura con AZTECA PERU,
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utilizando la metodologia establecida en Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 y
su modificatoria.

4.3.9. Valor de la carta fianza que debe otorgar AZTECA PERU en favor de TESUR.

Respecto de que la carta fianza que debe otorgar AZTECA PERU en favor de TESUR
en virtud de lo dispuesto ene le Mandato de Comparticion, TESUR solicita que ésta debe
ser por un monto equivalente a diez (10) retribuciones mensuales, debido que segun
sefiala dicha empresa eléctrica, AZTECA PERU tiene a la fecha pendientes de pago
siete (7) facturas por el acceso y uso de su infraestructura.

En primer lugar, se debe indicar que TESUR enfrenta un menor riesgo de ocurrencia de
falta de pago por parte de AZTECA PERU, en comparacién con el resto de relaciones
de comparticion, como es el caso de mandatos emitidos por el OSIPTEL entre
concesionarios eléctricos y otros operadores de telecomunicaciones, o en el caso de la
oferta basica de comparticion del Proveedor Importante, en cuyos casos se ha
considerado el valor de la carta fianza en un monto equivalente a tres (3) meses de
retribucion mensual. En efecto, 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.

Adicionalmente, 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 retribucién mensual.
De esa forma, considerando el contexto de operacién de AZTECA PERU, como parte
de las condiciones del Mandato de Comparticién emitido, se consideré que el valor de
la carta fianza a ser otorgada a TESUR para garantizar sus obligaciones econdmicas,
sea un monto equivalente a una renta mensual. Dicho monto, no perjudica a TESUR 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, segln lo establecido en el Mandatos de Comparticién emitido, el ciclo de
facturacion de la retribucion peridédica es mensual, por lo que ante la emision de una
factura y una potencial falta de pago de ésta, TESUR 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, TESUR 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
retribucion mensual establecida en el Mandato de Comparticién emitido, a la vez que no
generar costos innecesarios.
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Adicionalmente, es necesario precisar que en el supuesto en que TESUR ejecute la
garantia por un determinado mes, AZTECA PERU tiene la obligacién 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. EI monto de la carta fianza ejecutada
cubrira el pago adeudado por dicho mes. Asimismo, se establece que esta carta fianza
debera ser actualizada a solicitud de TESUR debidamente justificada, en el plazo de
diez (10) dias habiles 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, TESUR estaria habilitada para ejecutar la carta
fianza vigente, y ésta seria reemplazada en el plazo establecido, quedando asi
habilitada la carta fianza para un posible futuro incumplimiento de alguna factura
mensual emitida.

En relacion al caso aludido por TESUR, sobre las siete (7) facturas pendientes de pago,
se debe hacer notar que la referida ocurrencia tiene origen en las discrepancias surgidas
entre AZTECA PERU y TESUR, respecto del valor de la retribucién mensual sefialada
en el Contrato. Se debe enfatizar que todas las disposiciones sefialadas en el Mandato
de Comparticion emitido son aplicables a partir de la entrada en vigencia del mismo.

En consecuencia, conforme a las reglas incluidas en el Mandato de Comparticion, no se
advierte justificacion para requerir una carta fianza por un monto mayor al de un (1) mes
de retribucion mensual, y mucho menos equivalente a diez (10) retribuciones mensuales
como lo solicita TESUR, por lo que se debe desestimar lo solicitado por este
concesionario eléctrico en su recurso de reconsideracion.

5. CONCLUSION Y RECOMENDACION.

Realizada la evaluacién del recurso de reconsideracién formulado por TESUR, se
recomienda declararlo INFUNDADO y desestimar sus cuestionamientos al Mandato de
Comparticién de Infraestructura emitido mediante la Resolucion de Consejo Directivo N°
046-2018-CD/OSIPTEL, por las consideraciones expuestas en el acépite 4 del presente
informe, confirmando asi en todos sus extremos el citado Mandato.
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