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1. OBJETO.

El objeto del presente informe es analizar los recursos de reconsideracion interpuestos
por ias empresas Consorcio Transmantaro S.A. (en adelante, TRANSMANTARO), y
Azteca Comunicaciones Peru S.A.C. (en adelante, AZTECA), contra el Mandato de
Comparticion de Infraestructura emitido mediante Resolucion de Consejo Directivo N°
078-2015-CD/OSIPTEL (en adelante, el Mandato de Comparticion), que establece las
condiciones legales, técnicas y econdmicas de acceso y uso a la infraestructura eléctrica
de TRANSMANTARO por parte de AZTECA, a fin que ésta pueda tender fibra éptica del
tipo “All Diefectric Self Supported” (ADSS)', en cumplimiento de su contrato de
concesion con el Estado Peruano para la ejecucion del Proyecto Red Dorsal Nacional
de Fibra Optica (en adelante, Contrato de Concesién RDNFO).

2. ANTECEDENTES.

Mediante escrito recibido el 23 de marzo de 2015, AZTECA solicito al OSIPTEL Ia
emisién de un Mandato de Comparticion de Infraestructura con TRANSMANTAROQ, a
efectos que el OSIPTEL establezca las condiciones legales, técnicas y econdmicas de
acceso y uso a la infraestructura eléctrica de TRANSMANTARQO, a fin de que AZTECA
pueda tender fibra optica del tipo ADSS, en cumplimiento del Contrato de Concesion
RDNFOQ.

A traveés de la comunicacion C.292-GG.GPRC/2015, recibida el 30 de marzo de 2015,
el OSIPTEL corrio traslado a TRANSMANTAROQ de la solicitud de mandato de AZTECA,
a efectos que presente la documentacién que considere pertinente y/o manifieste su
posicion sustentada respecto de lo sefialado por AZTECA.

Con escrito recibido el 08 de abril de 2015, TRANSMANTARO dio respuesta a la
comunicacion C.292-GG.GPRC/2015 del OSIPTEL.

Mediante la Resolucion de Consejo Directivo N° 044-2015-CD/OSIPTEL, de fecha 07
de mayo de 2015, se amplid en freinta (30) dias calendario el plazo para emitir el
mandato de comparticion de infraestructura solicitado por AZTECA.

A través de la Resolucion de Consejo Directivo N° 053-2015-CD/OSIPTEL, de fecha 21
de mayo de 2015, se aprobo el Proyecto de Mandato de Comparticién de Infraestructura
correspondiente al procedimiento tramitado bajo el Expediente N° 00002-2015-CD-
GPRC/MC entre las empresas AZTECA y TRANSMANTARO (en adelante, el Proyecto
de Mandato}, otorgandose a las partes un plazo de veinte (20) dias calendario para que
remitan sus respectivos comentarios.

! Tipo de fibra optica sefalado en el Numeral 9.3 - Caracteristicas del cable de fibra ptica, del Anexo 12
de las Bases del Concurso - Especificaciones Técnicas.
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Con carta CS00009-15032687, recibida con fecha 12 de junio de 2015,
TRANSMANTARO remitié sus comentarios al Proyecto de Mandato, emitido mediante
Resolucidn de Consejo Directive N° 053-2015-CD/OSIPTEL.

A traves del escrito recibido el 15 de junio de 2015, AZTECA remitid sus comentarios al
Proyecto de Mandato emitido mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 053-2015-
CD/OSIPTEL.

Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 078-2015-CD/OSIPTEL, de fecha 09 de
julio de 2015, se aprobd el Mandato de Comparticion entre TRANSMANTARO vy
AZTECA, contenido en el Informe N° 270-GPRC/2015 (en adelante, el Informe
Sustentatorio); habiendo sido la referida resolucion, notificada a las partes en fecha 16
de julio de 2015 y publicada en el Diario Oficial El Peruano el 19 de julio de 2015.

Con escrito recibido en fecha 05 de agosto de 2015, TRANSMANTARO interpuso
recurso de reconsideracioén contra el Mandato de Comparticién, solicitando que se
declare la nulidad de todo lo actuado en el procedimiento y se declare improcedente la
solicitud de emisién de mandato de comparticién; asi también, de manera subordinada
—a fin de no caer en estado de indefension- solicita se declare la nulidad del Mandato
de Comparticion.

A través de la comunicacion C.772-GG.GPRC/2015, recibida en fecha 10 de agosto de
2015, se corri¢ traslado a AZTECA del recurso de reconsideracion interpuesto por
TRANSMANTARO contra el Mandato de Comparticion, a fin gue AZTECA manifieste lo
que considere pertinente en un plazo maximo de cinco (5) dias habiles.

Mediante escrito recibido en fecha 11 de agosto de 2015, AZTECA interpuso recurso de
reconsideracion contra lo establecido en el numeral 20.4 del Anexo | —Condiciones
Generales del Mandato- del Mandato de Comparticién, solicitando se elimine la
obligacion impuesta a AZTECA de otorgar carta fianza a favor de TRANSMANTARO.

Con comunicacion C.793-GG.GPRC/2015, recibida en fecha 13 de agosto de 2015, se
corrio traslado a TRANSMANTARQ del recurso de reconsideracion interpuesto por
AZTECA contra el Mandato de Comparticion, a fin que TRANSMANTARO manifieste lo
gue considere pertinente en un plazo maximo de cinco (5) dias habiles.

A traves del escrito recibido en fecha 17 de agosto de 2015, AZTECA presentd sus
comentarios al recurso de reconsideracion interpuesto por TRANSMANTARO contra el
Mandato de Comparticion.

Mediante escrito recibido en fecha 18 de agosto de 2015, TRANSMANTARO presento
sus comentarios al recurso de reconsideracion interpuesto por AZTECA contra el
Mandato de Comparticion.
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Con comunicacién C.835-GG.GPRC/2015, recibida en fecha 24 de agosto de 2015, se
corrio traslado a TRANSMANTARO del escrito presentado por AZTECA en fecha 17 de
agosto de 2015; para conocimiento y fines.

A través de la comunicacion C.853-GG.GPRC/2015, recibida en fecha 26 de agosto de
2015, se corrio traslado a AZTECA del escrito presentado por TRANSMANTARO en
fecha 18 de agosto de 2015; para conocimiento y fines.

3. EVALUACION DEL RECURSO DE RECONSIDERACION INTERPUESTO POR
TRANSMANTARO.

3.1. Argumentos planteados por TRANSMANTARO.

TRANSMANTARO ha interpuesto recurso de reconsideracion en contra del Mandato de
Comparticion, solicitando que se declare la nulidad de todo lo actuado en el
procedimiento y se declare improcedente la solicitud de emision de mandato de
comparticion; y, de manera subordinada ~a fin de no caer en estado de indefensién-
solicita se declare la nulidad del Mandato de Comparticion, toda vez que no se encuentra
ajustado a la ley ni al Derecho, ni al contrato de concesion de ISA PERU (sic).

El referido recurso de reconsideracion se sustenta en las siguientes consideraciones:

(i) Fundamentos por los cuales debe declararse la nulidad de lo actuado y
declarar improcedente la solicitud de emision de mandato:

TRANSMANTARO sostiene que el articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 29904,
regula el procedimiento para el acceso y uso de la infraestructura existente de energia
eléctrica e hidrocarburos. Segin TRANSMATARO, las negociaciones entre ella y
AZTECA nunca iniciaron, toda vez que esta Ultima jamas curso comunicacion alguna
para precisar cuales eran los tramos o lineas de titularidad de TRANSMANTARO que le
interesaban para desplegar la RDNFO, siendo ésta -segin TRANSMANTARO-
condicion indispensable para poder entablar los demas términos y condiciones del
contrato.

Sefiala ademas TRANSMANTARO que todas las referencias a las negociaciones que
formulé AZTECA en sus escritos estan referidas a negociaciones que se dieron con Red
de Energia del Perd S.A. (en adelante, REP), persona juridica que, pese a pertenecer a
Su mismo grupo econdémico, es distinta de TRANSMANTARO, que es titular de distintos
derechos a los que posee REP y en los cuales se plantean condiciones distintas a las
pactadas por REP.

TRANSMANTAROQO indica que en los anexos de la solicitud de AZTECA puede advertirse
que esta adjunta la altima versién del Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura que
estaba negociando con REP, asi como un informe del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (en adelante, MTC), en el cual se hace referencia a una obligacién de
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reserva en favor del Estado que contempla el Contrato de Concesion de REP con el
Estado, cuestion en la que TRANSMANTARQO no tiene ninguna participacion.

TRANSMANTARO sefiala que, en ese sentido, mal hizo el OSIPTEL al emitir un
mandato a favor de AZTECA respecto de la infraestructura de titularidad de
TRANSMANTARO, cuando la condicién previa para realizar dicha accion no se
configur6 en ninglin momento, negandole de esta forma {a posibilidad a
TRANSMANTARO de negociar los términos y condiciones del contrato de comparticion
de manera directa, tal como lo prevé la ley.

Asimismo, sostiene TRANSMANTARO que el Mandato de Comparticién contraviene el
principio de legalidad, en tanto al OSIPTEL se le atribuyé la potestad de emitir mandatos
de comparticién siempre que se hubiera dado un periodo de negociacion de treinta (30)
dias entre las partes, lo que no ha sucedido. Por ello, indica TRANSMANTARO, no se
ha cumplido con el requisito de validez de los actos administrativos de tener un
contenido ajustado a lo dispuesto en el ordenamiento juridico, lo que ha sucedido pues
no se cumplié el referido plazo de negociacion.

(i) Reserva de capacidad y/o entrega de hilos oscuros en favor del Estado:

TRANSMANTARO menciona que el OSIPTEL ha sefialado en el Mandato de
Comparticidn, que no resulta aplicable la obligacion de reserva de capacidad del Estado
y/o entrega de hilos oscuros al Estado, en tanto dicha obligacién proviene de una
obligacién contractual mientras que en el caso de AZTECA proviene de un mandato de
la Ley.

Al respecto, TRANSMANTARO considera que el OSIPTEL ha hecho una distincién
donde los contratos no distinguen y si se va a utilizar la infraestructura de
TRANSMANTARO para fines de telecomunicaciones y no se va a entregar la referida
reserva y/o hilos oscuros a favor del Estado, entonces se requerira formalizar una
adenda a sus contratos de concesién, los mismos que son Contratos-Ley.

(iii) Costos de los estudios y supervision:

TRANSMANTARO sefiala que en forma previa al reforzamiento de las torres, se deben
realizar estudios para determinar las condiciones en que se debe realizar el
reforzamiento; sin embargo, en el Mandato de Comparticion se ha determinado que este
costo esta dentro del pago por instalacion de la fibra éptica.

Al respecto, TRANSMANTARO menciona que el OSIPTEL no comprende que los
estudios no se hacen en forma individual por cada torre, pues de hacerse asi serian
estudios superficiales y que no brindan garantia para el reforzamiento de Ia torre. En
todo caso, sefiala TRANSMANTARO, se deben realizar estudios por toda Ia ruta, y las
torres que conforman la ruta deben ser estudiadas en forma conjunta para poder
determinar los reforzamientos a que haya lugar.
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(iv)  Fallas continuas derivadas de la instalacion u operatividad de la Fibra
Optica:

TRANSMANTARO indica haber solicitado al OSIPTEL que en caso de continuas fallas
gue pongan en riesgo un servicio esencial como es el de transmision eléctrica, exista la
opcion que AZTECA instale su propia posteria. Sin embargo, indica TRANSMANTARO
que el OSIPTEL se ha negado respecto de ese punto sefialando que si no ocurren
afectaciones durante la instalacion, no debe ocurrir nada sobreviniente durante la
operacion; lo cual TRANSMANTAROQ, como empresa con varios afios de experiencia en
el sector, sefiala saber que eso no es cierto pues durante la operacién pueden ocurrir
falias.

Sostiene también TRANSMANTARO que el OSIPTEL ha sefialado que no deberian
ocurrir fallas si TRANSMANTARO tiene la obligacién de mantener su infraestructura en
perfecto estado, lo cual es efectivamente cierto para el servicio eléctrico, pero no para
el servicio de telecomunicaciones pues se estan colocando en cada torre el equivalente
a ciento cincuenta (150) kilos de peso sin haber realizado un estudio adecuado de
acuerdo a las condiciones especificadas por el OSIPTEL.

Indica TRANSMANTARO que el OSIPTEL ha sefialado que en caso de producirse fallas
podria considerarse la emision de una norma sea del Congreso o del Poder Ejecutivo
para que se otorguen facultades relativas a la terminacion del mandato. A decir de
TRANSMANTARO, se esta privilegiando el proyecto RDNFO (el cual evidentemente es
de gran importancia para el pais) por encima de un servicio esencial como es el servicio
de transmisidn de energia eléctrica.

(v) Intervencion del OSINERGMIN en la expedicion del Mandato de
Comparticion:

TRANSMANTAROQO sostiene que, en la medida que el OSINERGMIN es ei ente regulador
encargado de la fiscalizacion y supervision del sector eléctrico, solicitd al OSIPTEL que
se requiriese opinion a dicho regulador antes de la emisién del mandato. Sin embargo,
indica TRANSMANTARO que el OSIPTEL ha sefialado que el OSINERGMIN no tiene
funcion normativa en la emisién del Mandato de Comparticion.

(vi} Necesidad de presentacion de cartas fianzas por parte de AZTECA:

TRANSMANTARO senala haber solicitado a AZTECA durante las negociaciones, dos
(2) cartas fianzas que AZTECA accedio a otorgar: |la primera para garantizar lo relativo
a cualquier sancién impuesta derivada de la reserva de capacidad (tema antes
mencionado) y fa segunda para garantizar cualquier pago de multas, penalidades o
compensaciones que se vea obligada a efectuar TRANSMANTARQO por causa
imputable a AZTECA. No obstante, sefiala TRANSMANTARO, en el Mandato de
Comparticién se ha negado la necesidad de ambas cartas fianzas y se sefala que
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TRANSMANTARO esta adecuadamente garantizado por los términos del Contrato de
Concesion RDNFO, que lo obligan a mantener indemne a TRANSMANTARO de
cualquier multa o penalidad, y que adicionalmente AZTECA cuenta con pdlizas de
seguro que cubren estos eventos.

Menciona TRANSMANTARO que, si bien en el Mandato de Comparticién se sefiala la
obligacion de AZTECA de responder ante TRANSMANTARO, lo cierto es que sin carta
fianza, el incumplimiento de AZTECA implicaria un proceso judicial bastante largo.
Sefala también TRANSMANTARO que ninguna péliza de seguro cubre multas o
penalidades, y que el hecho que AZTECA pueda ser sancionada por el OSIPTEL y elio
la incentive a tomar las debidas precauciones, no beneficia en nada a
TRANSMANTARO pues el importe de la sancion lo recibe el mismo OSIPTEL.

(vii) Posibilidad que AZTECA inicie trabajos en tanto no haya acuerdos
economicos, o pueda ir instalando fibra 6ptica en una torre mientras
refuerza otra:

TRANSMANTARO sostiene que ya resulta perjudicial econémicamente para ella el
hecho que aun cuando no se haya llegado a algtn acuerdo econémico, AZTECA pueda
iniciar la instalacion de ia fibra optica; pero segiin TRANSMANTARO, mas grave es el
hecho que se haya autorizade a AZTECA a instalar fibra optica mientras se estan
reforzando torres en la misma ruta. TRANSMANTARO indica que tener cuadrilias que
trabajen en forma paralela, una instalando fibra 6ptica y la otra reforzando la torre puede
traer consigo una deficiente instalacién por falta de coordinacion, fallas en el sistema
eléctrico y ser causa de accidentes.

(viii) Interpretacion de la Ley de la RDNFO y su Reglamento y demas normas
de telecomunicaciones:

TRANSMANTARO sefiala que le preocupa que cuando se interpreta la normativa
referida a la RDNFO, se efectie para el caso de TRANSMANTARO una interpretacion
restrictiva; sin embargo, cuando se trata de interpretar la normativa para AZTECA, se
lleva a cabo una interpretacion extensiva. Precisa TRANSMANTARO que se refiere
especificamente al caso de la obligacién que tiene AZTECA de presentar una carta
fianza que garantice el pago y cuyo monto debe ser tres meses de remuneracion.
Menciona TRANSMANTARO que en el Mandato de Comparticion, y a pesar de lo que
la ley manda, se ha reducido el monto de la carta fianza para AZTECA de tres
remuneraciones a una.

(ix) Desconocimiento de las funciones establecidas en la normativa de
OSINERGMIN:

TRANSMANTARO menciona que la Ley N° 26734, Ley del Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia — OSINERGMIN, establece las funciones de este Organismo como
son las de regular, supervisar y fiscalizar las actividades que desarrollan las personas
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Juridicas y naturales en los subsectores de electricidad. TRANSMANTARO sefiala que
los articulos 2 y 13 de la citada Ley establecen las funciones del OSINERGMIN en la
regulacion y supervision del subsector electricidad. Sin embargo, segln
TRANSMANTARO, el OSIPTEL ha relegado al OSINERGMIN a la categoria de un ente
con el cual oportunamente se coordinara sin participacion alguna en la emision del
Mandato de Comparticidon y apenas le reconoce algunas facultades en lo relativo al
negocio eléctrico.

3.2. Comentarios de AZTECA a los argumentos del recurso de reconsideracion de
TRANSMANTARO.

{i) Sobre la solicitud de TRANSMANTARO para que se declare fa nulidad
de lo actuado y se declare improcedente l1a solicitud de AZTECA:

AZTECA ha sefialado que TRANSMANTARO sostiene que las negociaciones para
suscribir un acuerdo de comparticion de infraestructura con AZTECA, nunca se iniciaron.
Al respecto, AZTECA menciona que las caracteristicas propias del Proyecto RDNFO —
agresivos plazos de entregas, cobertura a nive! nacional, necesidad de contratar con
alrededor de 40 empresas prestadoras de servicios publicos de energia eléctrica, entre
otras- determinaron que AZTECA siguiera, en la mayoria de casos, esquemas de
negociacion basados én la suscripcion de acuerdos marco gue regulen la relacién de
comparticion de infraestructura.

Refiere AZTECA que suscribe primero contratos de comparticion de infraestructura a
través de los cuales se establecen las condiciones generales sobre aspectos técnicos,
juridicos y econdémicos que gobernaran las relaciones de comparticién de
infraestructura. Luego, segun AZTECA, en la medida que avanzan los trabajos de
construccion de la RDNFO, deben “caminar’ las redes eléctricas de las empresas
contratadas, a efectos de determinar las rutas especificas que empleara para cada
entrega de la RDNFO. Posteriormente, en ejecucion de los contratos de comparticion
ya suscritos, AZTECA sefiala requerir a las empresas eléctricas autorizaciones para
instalar fibra optica en ciertas rutas especificas, conforme a las necesidades de
despliegue de la RDNFO.

A decir de AZTECA, el referido esquema tiene por finalidad lograr la eficiencia en los
trabajos de instalacion de la fibra éptica necesaria para que la RDNFO sea una realidad.
Indica ademas que debido principaimente a los plazos tan cortos previstos en el
Contrato de Concesién RDNFO para cada Entrega, necesita establecer primero las
condiciones generales de contratacidn de los contratos de comparticion de
infraestructura y, recién luego, determinar los tramos de infraestructura especificos que
requiere emplear por parte de cada empresa eléctrica.

Sostiene AZTECA que el modelo de contratacion descrito fue empleado también con el
grupo economico al que pertenece TRANSMANTARO, que incluye a Interconexién
Electrica ISA Per( S.A. y Red de Energia del Perti S.A. (el GRUPO ISA). AZTECA indica
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que si bien envid solicitudes de inicio de negociaciones a cada una de las compafiias
integrantes del GRUPO [SA, no era imperioso, contrario a lo mencionado por
TRANSMANTARO, remitir informacién especifica sobre las lineas de transmision en las
cuales tenia previsto desplegar cables de fibra éptica; esta informacion, indica, seria
provista luego de suscritos los respectivos acuerdos de comparticion de infraestructura.
Segun AZTECA., este modo de proceder en lo absoluto impedia que se sostenga y
culmine el proceso de negociacién y suscripcion de los contratos de acceso y uso de la
infraestructura eléctrica, por cuanto en los mismos se establecia de manera muy clara
que para que AZTECA pueda proceder a hacer un uso efectivo de la referida
infraestructura, debia primero obtener un permiso de trabajo por parte de la empresa
eléctrica correspondiente, el cual a su vez requeria la presentacion de los expedientes
técnicos pertinentes al tramo o tramos de la red que se requeria utilizar.

Menciona también AZTECA que, una vez efectuadas las solicitudes de acceso y uso de
infraestructura eléctrica a cada una de las empresas que conforman el GRUPO ISA,
entre ellas TRANSMANTARQO, las negociaciones se llevaron a cabo en “bloque” entre
AZTECA y los representantes legales del mencionado grupo econémico. Segln
AZTECA, no es cierto lo sefialado por TRANSMANTARO sobre el supuesto abandono
de las negociaciones de parte de AZTECA, pues, conforme a lo que oportunamente
comunicd al GRUPO ISA y éste aceptd, requeria establecer las condiciones generales
que regirian las relaciones de comparticion de infraestructura, y sélo luego de suscritos
los correspondientes contratos, AZTECA solicitaria autorizaciones especificas para
acceder a la infraestructura de titularidad de cada empresa, incluida la de
TRANSMANTARO.

indica AZTECA que lo afirmado por TRANSMANTARO sobre la supuesta inexistencia
de ias negociaciones con AZTECA no resiste el mas minimo analisis de razonabilidad,
puesto que, segun su criterio, debieron negociar las mencionadas condiciones
generales de contratacién con cada una de las empresas que conforman el GRUPO ISA
de manera independiente, ello pese a que las tres empresas cuentan con los mismos
representantes y el mismo domicilio legal. A decir de AZTECA, para TRANSMANTARO
debieron realizar tres negociaciones separadas, aungue tratando sobre los mismos
temas y llegando a los mismos acuerdos.

Para AZTECA, TRANSMANTARQ pretende sustentar su posicién en el hecho que
AZTECA remiti6 como anexo a su escrito de solicitud de mandato de comparticién la
altima version del borrador del Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura en el que
aparece la razon social de REP. AZTECA indica sobre ello, que no es dificil entender
que la razén social de REP aparece en el borrador del contrato remitido al OSIPTEL
solo de manera referencial, de igual manera hubiera podido aparecer el nombre de la
propia TRANSMANTAROQ.

Asimismo, AZTECA sostiene que incluso los actos de TRANSMANTARO soportan la
posicion de AZTECA pues, para fundamentar sus argumentos, en los diversos escritos
presentados en este procedimiento ha remitido documentacién referida a otras
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empresas del GRUPO ISA, confirmando asi la negociacion en “bloque” a la que
AZTECA hace referencia lineas arriba. AZTECA sefiala, a modo de ejemplo, que
durante las negociaciones sostenidas en varias oportunidades se dejé muy claro que el
equipo negociador con el cual interactuaba lo era respecto del total de las empresas del
GRUPO ISA. AZTECA indica que al momento de discutir la clausula relacionada a la
reserva de capacidad se le indicé que dicha clausula negociada seria la misma pero que
ésta tendria que ser ajustada para reflejar los datos respecto de los contratos de
concesion suscritos por cada empresa del GRUPO ISA. Otro ejemplo de ello, sefiala
AZTECA, lo encuentra en el escrito de contestacién a su solicitud de emision de
mandato de comparticion, en el que TRANSMANTARO remitié la cotizacién efectuada
por el Consorcio Magtel a nombre de REP, sobre revision de expedientes técnicos y
supervision de trabajos de campo; también, con la Carta No. CS0005-1502081,
TRANSMANTAROQ remitio los “Requisitos de seguridad para el ingreso a instalaciones
en operacion” y el *Manual unificado para operacion y mantenimiento seguro
MANOMAS”, ambos documentos elaborados por REP; mediante carta No. CS-029-
15022102 remitid el “Reglamento interno de seguridad y salud en el trabajo”, un
documento con el encabezado “Contenido de las propuestas”y las “Especificaciones en
segquridad y ambiental para la etapa de disefio y construccion de proyectos de
infraestructura”, todos elaborados también por REP.

Anade AZTECA que los escritos presentados por TRANSMANTARO a lo largo del
presente procedimiento, son practicamente idénticos a los escritos presentados por las
demas empresas del GRUPO ISA y firmados por el mismo representante y asesores
externos. Resulta contradictorio que pretendan desvirtuar el actuar de AZTECA ai
negociar en “bloque” cuando el actuar procedimental del GRUPO ISA también ha sido
en “bloque”.

Concluye AZTECA en que las afirmaciones de TRANSMANTARO, sobre la supuesta
inexistencia de negociaciones con AZTECA carecen de sustento factico y juridico, por
o que corresponde que el OSIPTEL desestime la pretensién planteada por dicha
empresa para declarar |la nulidad de todo lo actuado y la improcedencia de su solicitud
de emisién de mandato de comparticion.

(i) Sobre los fundamentos de TRANSMANTARO para solicitar la nulidad
del Mandato de Comparticion:

AZTECA sostiene que TRANSMANTARO, como parte de su recurso de
reconsideracion, se ha limitado a replicar los argumentos que ya ha expuesto en el
procedimiento de emision de mandato de comparticion, los cuales, indica AZTECA, ya
han sido objeto de contestacion por parte de ella y de pronunciamiento por parte del
OSIPTEL.

AZTECA refiere que TRANSMANTARO no ha aportado argumentos ni pruebas
adicionales a las aportadas en sus anteriores exposiciones. Por ello, AZTECA reitera
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los alegatos esgrimidos anteriormente sobre todos los aspectos del Mandato de
Comparticién que son materia de impughacion.

Consecuentemente, AZTECA solicita al Consejo Directivo del OSIPTEL se sirva
declarar infundado el recurso de reconsideracion interpuesto por TRANSMANTARO.

3.3. Posicion del OSIPTEL.

{i) Sobre los fundamentos por los cuales TRANSMANTARO considera
debe declararse la nulidad de lo actuado y declarar improcedente la
solicitud de emision de mandato:

Respecto de los argumentos por los cuales TRANSMANTARO considera que se debe
declarar la nulidad de lo actuado y declarar improcedente la solicitud de emision de
mandato, se debe sefialar lo siguiente:
= En primer término, se debe recordar que en el Informe Sustentatorio (acapite 4.1)
se ha senalado que el Reglamento de la Ley N° 29904 contempla, para la emision
de un mandato de comparticion, la siguiente regla: transcurrido el plazo de treinta
(30) dias habiles, contado desde la presentacion de la solicitud del operador de
telecomunicaciones al concesionario de energia eléctrica o hidrocarburos para el
acceso y uso de su infraestructura, sin que se haya suscrito un contrato entre los
concesionarios, el operador de telecomunicaciones podra solicitar al OSIPTEL la
emision de un mandato de comparticiéon. En ese sentido, para solicitar la
intervencion del OSIPTEL en via de mandato, el operador de telecomunicaciones
no requiere cumplir con mas requisitos que haber presentado su solicitud de
acceso Yy que transcurra un plazo cuyoe computo inicia precisamente con la
presentacion de la solicitud respectiva, al concesionario de energia eléctrica o de
hidrocarburos que corresponda.

e Asimismo, segun se ha evaluado en el Informe Sustentatorio, AZTECA solicito
mediante carta notificada a TRANSMANTARO el 01 de setiembre de 2014, la firma
de un contrato de “acceso y uso de la infraestructura de energia eléctrica’. En ese
sentido, e independientemente de las acciones efectuadas por ambas partes
luego de presentada la referida solicitud, luego de transcurridos treinta (30) dias
habiles siguientes a la referida fecha (a partir de 15 de octubre de 2014), AZTECA
se encontraba habilitada segln el articulo 25.3 del Reglamento de la Ley N°
29904, a solicitar la intervencion del OSIPTEL y requerir se emita el respectivo
mandato. En tanto que la solicitud al OSIPTEL para la emisién de mandato, fue
presentada por AZTECA el dia 23 de marzo de 2015, esto es, transcurrido el plazo
de treinta (30) dias habiles supuesto por la norma citada, se ha cumplido con el
requisito previsto por el Reglamento de la Ley N° 29904, para que el operador de
telecomunicaciones recurra al OSIPTEL solicitando emita un mandato de
comparticion. Por ende, al emitir el Mandato de Comparticién el OSIPTEL ha
actuado de manera consistente con el principio de legalidad, toda vez que ha
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verificado y exigido el cumplimiento de los requisitos previstos normativamente
para que proceda su intervencion.

» De manera complementaria, se debe sefialar que la racionalidad del esquema
dispuesto por el Reglamento de la Ley N° 29904, que facilita el acceso a la
intervencion del OSIPTEL en via de mandato, es consistente con la declaratoria
de necesidad publica e interés nacional establecida en el articulo 3 de la Ley N°
29904 y también con los postulados que identifican al dominio que suelen tener
los titulares de instalaciones esenciales en las industrias de redes, como una falla
que deben ser atacada por la regulacion para evitar comportamientos que deriven
en abusos o bloqueos comerciales por parte de dichos titulares. Mas aun, en el
presente caso, si bien el titular de la infraestructura es una empresa que participa
en un mercado distinto al del solicitante del acceso, dicho titular forma parte de un
grupo econdmico que participa también en el mercado de telecomunicaciones (a
través de Internexa Perd S.A.), por lo que podrian producirse incentivos que la
teoria regulatoria identifica como propios de las empresas establecidas que tratan
de bloquear o dilatar el acceso de los competidores de sus empresas vinculadas
horizontalmente.

» La lectura que TRANSMANTARO tiene del Reglamento de la Ley N° 29904, es
que el computo del plazo para solicitar la intervencioén del OSIPTEL en via de
mandato, inicia cuando las partes comienzan a negociar. Sin embargo, claramente
dicho punto de inicio del plazo no es el que ha sido establecido por e Reglamento
de la Ley N° 29904 y, por ende, es una lectura que no se ajusta a esta norma. Por
el contrario, la lectura de TRANSMANTARO crea un requisito no contemplado
normativamente, con io cual afecta la garantia constitucional del debido
procedimiento que asiste a cualquier administrado®® para recurrir al OSIPTEL en
via del mandato regulado por la Ley N° 29904, por lo que debe ser desestimada.

2 “Articulo 3. Declaracion de necesidad publica e interés nacional

Declaranse de necesidad publica e interés nacional:

i) La construccion de una Red Dorsal Nacional de Fibra Optica que integre a todas las capitales de las
provincias del pais y el despliegue de redes de alta capacidad que integren a todos los distritos, a fin de
hacer posible la conectividad de Banda Ancha fija y/o mévil y su masificacion en todo el territorio nacional,
en condiciones de competencia.

i) E! acceso y uso de la infraestructura asociada a ta prestacién de servicios plblicos de energia eléctrica
e hidrocarburos, incluida la coubicacion, asi como el uso del derecho de via de la Red Vial Nacional, con la
finalidad de facilitar el despliegue de redes de telecomunicaciones necesarias para la provision de Banda
Aricha fija o mévil.” [el subrayado es agregado]

? Pronunciamiento del Tribunal Constitucional recaido en el expediente §TC 0023-2005-A¥TC, fundamento
43 que: (.. yosg derechos fundamentales que componen el debido proceso y Ia tutela jurisdiccional efectiva
son exigibles a todo 6rganc que tenga naturaleza jurisdiccional {jurisdiceién ordinaria, constifucions),
electoral y militar) ¥ que pueden ser extendidos, en lo que fuers apficable, a fodo acio de ofros drganos
estatales o de parficuiares (procedimiento administrativo, procedimiento legisistivo, arbilraje y relaciones
entre pariculares, enire ofros)’y fundamento 48 que & ...} esfe contenido presenta dos expresiones: la
formal y la sustantiva. En la de cardcter formal, los pancipios y reglas que lo integran fienen que ver con
fas formalidades estatuidas, tajles como las que establecen el juez natural, el procedimiento preestablecido
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» TRANSMANTARO sefiala también que una condicion indispensable para poder
entablar los términos y condiciones del contrato, era conocer fos tramos o lineas
de su titularidad que AZTECA necesitaba para desplegar la RDNFO, lo cual no
fue comunicado por AZTECA. Sin embargo, el Reglamento de la Ley N° 29904
tampoco considera que dicho requisito deba cumplirse de manera previa a la
solicitud de emision de mandato que formule el operador de telecomunicaciones
al OSIPTEL vy, ademas, los propios representantes de TRANSMANTARO han
aplicado un criterio totalmente distinto at negociar ta relacién de comparticién de
infraestructura que AZTECA pretendia con otra empresa de su grupo econoémico.
En efecto, los referidos representantest* reconocen haber entablado diversos
términos y condiciones del acuerdo de comparticion entre REP y AZTECA, sin
haber tenido plena certeza de los tramos o lineas que AZTECA requeriria de REP.
En ese sentido, queda claro que para el Reglamento de la Ley N° 29904 —y en los
hechos también para los propios representantes de TRANSMANTARO-, no
resultaba indispensablé que AZTECA precisara cuéles eran los tramos o lineas de
titularidad de TRANSMANTARO que le interesaban para desplegar la RDNFO,
para poder entablar los demas términos y condiciones del acuerdo.

¢ Finalmente, se debe observar que, tal cual se sefiald en el acapite 5.1 del Informe
Sustentatorio en lo relativo a la improcedencia del Mandato de Comparticion, atin
cuando TRANSMANTARO sefiala no haber negociado con AZTECA, en el
transcurso del procedimiento ha expuesto argumentos en los cualés sefiala que
ambas empresas si negociaron. Incluso en el propio escrito de reconsideracion,
luego de sostener que no hubo negociacion, TRANSMANTARQ sefala
textualmente “CTM [TRANSMANTARO] solicité v AZTECA accedié durante las
negociaciones que AZTECA presentase dos cartas fianzas” [el subrayado es
agregado]. Estos hechos, sumados a los que AZTECA advierte en los comentarios
al recurso de reconsideracion de AZTECA, podrian dar fuces de alguna conducta
refiida con el principio de conducta procedimental™ que el OSIPTEL podria valorar
al ejercer funciones distintas a las que corresponden al presente procedimiento.

En consecuencia, se deben desestimar los argumentos de TRANSMANTARO por los
cuales dicha empresa considera que se debe declarar la nulidad de lo actuado y declarar
improcedente la solicitud de emisién de mandato; no existiendo sustento para efectuar
ninguna de las declaraciones solicitadas por TRANSMANTARO.

el derecho de defensa y fa molivacion; y en su expresion sustantiva, estan relacionados los estandares de
razonabilidad y proporcionalidad que toda decision judicial debe suponer” [e! subrayado es agregado].

4 Cfr. con lo sefialado por los representantes de Red de Energia del Peri S.A., en el mandato tramitado en
el Expediente N° 00001-2015-CD-GPRC/MC.

5 Cfr. con el articulo 1V, numeral 1.8, de la Ley N° 27444,
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(ii) Sobre la reserva de capacidad y/o entrega de hilos oscuros en favor del
Estado:

Respecto de lo sefialado por TRANSMANTARO en cuanto a que el OSIPTEL ha hecho
una distincion sobre la reserva de capacidad y/o entrega de hilos oscuros al Estado
donde sus contratos de concesion no distinguen, y que si no se va a entregar la referida
reserva y/o hilos oscuros entonces se requiere una adenda a dichos contratos (que son
contratos-ley); se debe sefalar lo siguiente:

e De conformidad con lo mencionado en el acapite 4.2.2.3 del Informe Sustentatorio
del Mandato de Comparticion, el OSIPTEL ha analizado el alcance de la obligacion
de TRANSMANTARO de reservar capacidad de telecomunicaciones y/o hilos
oscuros del cable de fibra éptica instalado por TRANSMANTARO, a favor del
Estado, que se incluye en once (11) de sus Contratos de Concesidn. Para tal
efecto se ha realizado una evaluacion sistematica e integral de los Anexos de
Telecomunicaciones de los respectivos Contratos de Concesién, concordada con
las Especificaciones de los Proyectos correspondientes, citados textualmente en
el Informe Sustentatorio. La referida evaluacion concluyd en que la obligacién de
entregar al Estado la capacidad de telecomunicaciones o los hilos de fibra dptica
oscura, se torna exigible cuando se despliega y, en otros casos, también ilumina
la fibra Optica de la infraestructura de la concesién eléctrica; en los términos
sefialados en cada Anexo de Telecomunicaciones de los Contratos de Concesion.

» Enese sentido, los alcances de los Contratos de Concesion de TRANSMANTARO
son sumamente claros y no regulan la situacion de hecho por la cual un tercero,
como AZTECA, desplegara un cable de fibra dptica distinto al cable gue forma
parte de los bienes de las concesiones de energia eléctrica de titularidad de
TRANSMANTARO. En el presente caso, el primer cable de los sefialados formara
parte del Contrato de Concesion RDNFO, en un contexto en que
TRANSMANTARO brindara a AZTECA el acceso y uso de su infraestructura, en
cumplimiento de una obligacion legal —concretizada a través del Mandato de
Comparticidn- y no en ejercicio de un derecho contractual.

e En adicion a lo anterior, en el Informe Sustentatorio (acapite 4.2.2.3) se sefald
gue el derecho contractual conferido a TRANSMANTARO por el Estado Peruano,
debe ser gjercido conforme a reglas que serian incompatibles con las obligaciones
contractuales que AZTECA ha asumido también con el Estade Peruano, como las
relativas a la provisién continua del Servicio Portador durante toda ia vigencia del
Contrato de Concesion RDNFO.

* Por consiguiente, en tanto los Contratos de Concesion de TRANSMANTARO
regulan situaciones distintas a las del Mandato de Comparticion, es incorrecto lo
sefialado por TRANSMANTARO, en cuanto a que para cumplir con el Mandato de
Comparticion, requeriria formalizar, por via contractual —es decir, conforme a su
voluntad-, una adenda a sus Contratos de Concesion. Para mayor claridad, es
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como si se planteara que para cumplir con la norma A, que regula el supuesto de
hecho B, se tuviera que modificar la norma X, que regula el supuesto de hecho Y.
Evidentemente, el razonamiento de TRANSMANTARO es erréneo.

En consecuencia, se concluye que el Mandato de Comparticidn es coherente con Io
dispuesto en los Contratos de Concesién de TRANSMANTARO en materia de reserva
de capacidad de telecomunicaciones y/o hilos de fibra optica oscura a favor del Estado
Peruano, en tanto el Mandato de Comparticién y los Contratos de Concesidén de
TRANSMANTARO regulan, cada uno, situaciones distintas y sus premisas normativas
no se confrontan; por ende, se deben desestimar los argumentos expuestos por
TRANSMANTARO sobre este punto.

(iii)  Sobre los costos de los estudios y supervisién:

En relacién a lo sefialado por TRANSMANTARO respecto a los costos de los estudios
y supervision, debe sefalarse lo siguiente:

e En su recurso de reconsideracion, TRANSMANTARO menciona que los estudios
no se hacen por cada torre pues ello seria superficial, sino que deberia hacerse
por toda la Ruta e incluir conjuntamente a todas las torres que la conforman.
Respecto de lo cual, se debe recordar que el Mandato de Comparticién si dispone
medidas que permitirdn que cada Ruta -y las torres que la conforman- cuente con
sus respectivos estudios e ingenieria de detalle. En efecto:

a) AZTECA debe presentar a TRANSMANTARO las Rutas requeridas y
solicitarle informacion técnica de la Infraestructura Eléctrica contenida en
cada Rutal®!, debiendo para ello AZTECA haber realizado previamente un
estudio preliminar respecto de cada Ruta.

b) Posteriormente, AZTECA debe preparar los Estudios e Ingenieria de Detalle
de cada Ruta, empleando la informacion que TRANSMANTARO debe brindar
y cifiéndose a los requerimientos especificados en el Anexo 11.3 del propio
Mandato de Comparticion. Para tal efecto, TRANSMANTARO debe entregar
a AZTECA la planimetria que tenga disponible de la Infraestructura Eléctrica
gue correspondan a cada Ruta y, en caso de requerirse el andlisis de carga
en alguna estructura que compone la red, TRANSMANTARO debe
suministrar los datos de las especificaciones técnicas disponibles, como por
ejemplo, el tipo y caracteristicas de la estructura, cargas de disefio, factores
de seguridad, antigiedad de la infraestructura, estado actual, cruces
existentes con otras lineas de transmision, cimentacion, caracteristicas de
cables con Fibra Optica que existan, entre otrasl’.

& Cfr. con el numeral 3.3 de las Condiciones Generales del Mandato de Comparticion.
7 Cfr. con los numerales 3.3 y 11, literal b), de las Condiciones Generales del Mandato de Comparticién.
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¢) Inclusive, si TRANSMANTARO no tuviera disponible informacion necesaria
para realizar los Estudios e Ingenieria de Detalle para el reforzamiento de las
torres y la instalacién del cable de fibra dptica, AZTECA tiene la obligacion de
levantar en el campo la referida informacion®l.

d) Los estudios técnicos detallados que realice AZTECA para cada Ruta, deben
sustentar el Expediente Técnico de la Ruta respectiva, el cual debe ser
presentado a TRANSMANTARO para su observacion técnica o aceptacion.
Se debe recordar que el Expediente Técnico respectivo debera contener,
entre otra informacién, la memoria de calculo, que incluye el arbol de cargas
sobre cada torre o estructura adicionando el cable de fibra optica tipo ADSS
para los diferentes span, la verificacion de esfuerzos sobre cada torre, de ser
necesario, el calculo mecanico del conductor y fibra optica, y la tabla de
flechado. Ademas, el mencionado Expediente debera considerar los planos
del proyecto, con informacién del trazo de ruta, estructuras tipicas, detalles de
sujecion y ensamble de fibra optica con las estruciuras, incremento de altura
en las torres (si la hubiera), perfil y planimetria de conductores y fibra 6ptica,
entre otra informacion!®.

» Como se aprecia, de acuerdo al Mandato de Comparticién, AZTECA tiene la
obligacion de realizar, a su costo, estudios técnicos completos de cada Ruta, de
los cuales, de ser el caso, se concluird —con la aprobacion de TRANSMANTARO
- en la necesidad de efectuar reforzamiento a alguno o varios elementos de la red
de TRANSMANTAROQO. Es en esta segunda etapa, cuando ya se tengan
plenamente identificados los elementos que deben ser reforzados, que
TRANSMANTARO debe realizar estudios para definir el tipo de reforzamiento que
considera 6ptimo para el elemento respectivol'®. Seglin se ha sefalado en el
numerat (iii) del acapite 5.1 del Informe Sustentatorio, la propuesta econémica por
reforzamiento que, en caso corresponda, dirigira TRANSMANTARO a AZTECA,
incluira no solo los costos derivados de los trabajos operativos de reforzamiento,
sino que, de ser el caso, contemplaran también los costos relacionados con
aquellas actividades conexas al mismo, como son los estudios y/o supervision de
la adecuacion.

= Dentro de un esquema técnico como el sefiatado, resulta acertado que los costos
de los estudios y supervision de los trabajos especificos de reforzamiento de
alguna torre o poste, sean los Unicos costos que TRANSMANTARO pueda
incorporar en su propuesta econémica del pago Gnico por el acceso y uso de su
infraestructura que corresponde efectuar a AZTECA. Ello, en tanto: (i) es el nico
estudio necesario que falta realizar luego de aprobada la Ruta respectiva por

& Cfr. con el numeral 12.1, literal r, de fas Condiciones Generales del Mandato de Comparticién.

¥ Cfr. conlos numerales 3.4 al 3.8 de las Condiciones Generales del Mandato de Comparticidn, concordados
con su Anexo 1.5, acapite a.3, numerales 2 y 3 del tercer item.

"% Cfr. con el numeral 4.2, literal (i), de las Condiciones Generales del Mandato de Comparticidn.
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TRANSMANTARO; (ii) a dicho momento, los costos en cuestién no han sido aun
cubiertos y en virtud de la Ley N°® 29904 y su Reglamento, forman parte de los
costos de adecuacion que deben ser asumidos por AZTECA.

» Ademas de forma complementaria, cabe sefialar que el Mandato de Comparticién
preve la conformacion de un Comité Técnico integrado por ambas partes, a
efectos de estudiar, analizar, programar y acordar respecto de los asuntos
operacionales, técnicos y econémicos que requieran solucionar las partes,
aplicando las buenas practicas de ingenieria, y la eficiencia técnica y econémica
para arribar en una solucién factible para ambas partes.

e En consecuencia, queda demostrade que en cumplimiento del Mandato de
Comparticion, si se deberan realizar estudios a detalle por cada Ruta y de las
torres que la conforman, para determinar los reforzamientos a que haya lugar,
encontrandose por tanto atendida la preocupacion referida por TRANSMANTARO
en su recurso de reconsideracion. Sin embargo, debe descartarse el
cuestionamiento de TRANSMANTARO de que no se le reconozca el costo de los
estudios y supervisiones distintos a los que corresponden al reforzamiento de los
elementos especificos identificados en cada Ruta, por cuanto, los costos de los
demas estudios y supervisiones ya se encuentran cubiertos directamente por
AZTECA y corresponden a actividades que este concesionario debe ejecutar por
si mismo, de conformidad con el esquema definido por el Mandato de
Comparticion.

Por consiguiente, se concluye que las medidas que el Mandato de Comparticion
contiene respecto de los costos de los estudios y supervisién de las adecuaciones
(reforzamiento de torres), son las que técnica, econdémica y legalmente corresponde que
AZTECA reconozca a TRANSMANTARQO; por ello, se deben desestimar los argumentos
expuestos por TRANSMANTARO sobre este punto.

(iv)  Sobre las fallas continuas derivadas de la instalacién u operatividad de
la Fibra Optica:

Respecto del planteamiento de TRANSMANTARO para que, en caso de continuas fallas
que pongan en riesgo el servicio de transmision eléctrica, exista la opcidén que AZTECA
instale su propia posteria; se debe sefalar lo siguiente:

* En primer término, se debe sefialar que el OSIPTEL no ha sefalado que “si no
ocurren afectaciones durante la instalacién no debe ocurrir nada sobreviniente
durante la operacién”, como errdneamente lo ha entendido TRANSMANTARO. Lo
que se ha indicado en el Informe Sustentatorio (acapites 4.3 y 5.1, numeral x) es
que de conformidad con el articulo 13, numeral 13.1, de la Ley N° 29904, el acceso
y uso a la infraestructura eléctrica puede restringirse validamente sélo cuando
ocurran [as causas que prevé la propia Ley o que pueda préver su Reglamento.
Es decir, s6lo la Ley y su Reglamento pueden establecer limitaciones al acceso y
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uso a la infraestructura de TRANSMANTARO. En ese sentido, una norma distinta
a las mencionadas, como el Mandato de Comparticién, no puede establecer
restricciones adicionales al acceso y uso compartido de la infraestructura
dispuesto por la precitada disposicion de la Ley N° 29904.

¢ Asimismo, en el acapite 4.2.4.3 del Informe Sustentatorio, se ha sefialado que el
Reglamento de la Ley N° 29904, segln su texto en vigor, no contempla el caso en
que durante la ejecucion de la relacion de comparticion de infraestructura,
sobrevenga una causal que califique como una “limitacion técnica que ponga en
riesgo la continuidad en la prestacién de los servicios de energia eléctrica o
hidrocarburos”, o alguna ofra restriccion que determine el fin del uso de la
infraestructura compartida, no obstante la facultad que le ha conferido la Ley N°®
29904,

e En esa linea, en el numeral (x) del acapite 5.1 dei Informe Sustentatorio, ante el
planteamiento de TRANSMANTARO para que frente a afectaciones continuas al
servicio eléctrico, AZTECA retire la fibra dptica en el tramo respectivo y opte por
otro medio de sujecion de dicha fibra; se sefialéd que: (i) los eventuales riesgos
eléctricos que genere AZTECA pueden ser controlados por ei OSINERGMIN
segun la normativa vigente!'! y la afectacién propiamente a los servicios de
energia eléctrica es sancionable por el OSIPTEL y debe ser reparada a
TRANSMANTARO por AZTECA, en el marco de la Ley N° 29904 y (ii) el
establecimiento de medidas complementarias como el retiro permanente del cable
de fibra optica del operador de telecomunicaciones de tramos especificos de la
red de energia electrica, implica una limitacion al uso de la infraestructura eléctrica
para el operador de telecomunicaciones, que en la actualidad no se encuentra
prevista en la normativa de alcance general, segun se ha sefialado en parrafos
precedentes al definir los alcances del articulo 13, numeral 13.1, de la Ley N°
29904 y el desarrollo reglamentario de esta disposicién.

e En el Informe Sustentatorio se ha hecho también la salvedad que &l Congreso de
ta Republica o el Poder Ejecutivo -éste Ultimo en ejercicio de su potestad
reglamentaria- pueden introducir modificaciones a las normas que definen las
causales de denegatoria al acceso y uso de la infraestructura compartida.
Ciertamente, en la eventualidad que dichas modificaciones se aprueben, pasaran
a formar parte del marco juridico al cual TRANSMANTARO y AZTECA deben
sujetar su relaciéon de comparticion.

« Finalmente, se debe sefalar que, atendiendo precisamente a que el servicio de
transmisiéon de energia eléctrica es un servicio esencial, como bien lo sefala
TRANSMANTAROQO, en el Mandato de Comparticion se han incluido todas las

" Cfr. con el “Procedimiento para la Atencién y Disposicion de Medidas ante Situaciones de Riesgo Eléctrico
Grave”, aprobado por Resolucion N® 107-2010-0S-CD.




EL REGULADOR £F LA 38 TELECDMUMICATIONES

N° 327-GPRC/2015
Pagina 19 de 45

INFORME

medidas necesarias -técnicas, econOmicas y legales-, orientadas a evitar
cualquier afectacién al servicio de transmision eléctrica de TRANSMANTARO.

Por consiguiente, se debe ratificar lo establecido en el Mandato de Comparticion
respecto del punto cuestionado por TRANSMANTARO en su recurso de
reconsideracion, correspondiendo desestimar los argumentos respectivos.

(v) Sobre la Intervencion del OSINERGMIN en la expedicién del Mandato:

Respecto de lo mencionado por TRANSMANTARO en relacion a la intervencion del
OSINERGMIN en la expedicion del Mandato de Comparticion; se debe sefialar lo
siguiente:

e En el numeral (xiv) del acapite 5.1 del Informe Sustentatorio, se sustento que
segun la Ley N° 29904 y su Reglamento ~elaborado con la participacion del
OSINERGMINI?L |a opinidn del OSINERGMIN no resulta preceptiva para que este
Organismo ejerza su funcién normativa y defina las condiciones de la relacién de
comparticion de infraestructura del presente procedimiento.

* En efecto, y a mayor abundamiento, se debe recordar que en el presente caso, no
se dieron las condiciones que establece el articulo 26, numeral 26.1, del
Reglamento de la Ley N° 299043, para que el OSIPTEL solicite al OSINERGMIN
(y/o al Ministerio de Energia y Minas), el informe técnico respectivo, en tanto:

a) lLafalta de acuerdo entre TRANSMANTARO y AZTECA no obedeci6 a riesgos
de continuidad del servicio de energia de TRANSMANTARO. En modo
distinto, el procedimiente ha estado referido basicamente a cinco (5) puntos —
economicos y legales-, que se fijaron en el acapite 3 del Informe
Sustentatoriol'], entre los cuales no se encuentran los referidos riesgos de
continuidad; vy,

12 Cfr. con la Octava Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29904: “OCTAVA. En el plazo de seis
meses contado desde la entrada en vigencia de la presente Ley se aprobara su reglamento, que debera
ser propuesto por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, el Ministerio de Energia y Minas, el
Organismo Supervisor de la inversion Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL, y el Organismg
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria - OSINERGMIN.” [el subrayado es agregado]

'3 “Articulo 26.- Denegatoria del acceso y uso compartido de la infraestructura

26.1 Para los casos en los cuales la falta de acuerdo entre las partes se sustente en riesgos de continuidad
del servicio de energia, comesponderd al OSIPTEL evaluar la fundamentacién del caso, para lo cual
solicitara un informe al Ministerio de Energia y Minas y/o al OSINERGMIN, que debera ser emitida en un
plazo no mayor a treinta (30) dias habiles de efectuada la solicitud del OSIPTEL, pudiendo prorrogarse
hasta por treinta (30) dias mas, a solicitud justificada de la entidad que emitira el referido informe.{...)"

' Los puntos son;

i Procedencia de la emision del Mandato de Comparficion.

(ii) Pagos por revision y aprobacion de los expedientes técnicos de las rutas presentadas por AZTECA
Yy por [a supervision de trabajos de campo.

(i) Reserva de capacidad de telecomunicaciones a favor del Estado.

(iv)  Solicitud de Cartas Fianzas.
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b) Nial absolver el traslado de la solicitud de emisién de mandato, ni al presentar
observaciones al Proyecto de Mandato, TRANSMANTARO cuestioné que la
falta de acuerdo con AZTECA se haya producido por riesgos de continuidad
en el servicio de energia.

Asimismo, de la actuacion verificada en el presente procedimiento, se observa una
situacion de hecho clara: la red eléctrica de TRANSMANTARO no presenta riesgos que
justificarian denegar el acceso a AZTECA para no afectar la continuidad del servicio de
energia electrica, solo que TRANSMANTARQO considera que las condiciones -
basicamente econémicas- en que deberia producirse dicho acceso, deben ser distintas
a las propuestas por AZTECA.

Por consiguiente, se debe ratificar que la actuacion llevada a cabo por el OSIPTEL en
la tramitacion del Mandato de Comparticion, se ha realizado conforme a las
competencias que el marco normative aplicable ha atribuido al OSINERGMIN y al
OSIPTEL; por ello, se deben desestimar los cuestionamientos de TRANSMANTARO
vinculados a este tema.

(vi} Sobre la necesidad de presentacion de cartas fianzas por parte de
AZTECA:

Respecto de lo sefialado por TRANSMANTARO en cuanto a la necesidad que AZTECA
presente las dos (2} cartas fianzas que habria aceptado otorgar durante las
negociaciones; se debe mencionar lo siguiente:

» En el acapite 4.2.3.3 del Informe Sustentatorio, se evalué si, de acuerdo al marco
normativo aplicable, correspondia que AZTECA emitiera las dos (2) cartas fianzas
antes sefialadas. Respecto de la primera de ellas (carta fianza de fiel
cumplimiento) se sefialo que no resultaba justificado imponer a AZTECA mediante
un mandato, la obligacion de constituir una fianza para garantizar el cumplimiento
de una obligacién a la cual no se encontrara sujeta. En cuanto a la segunda de las
cartas fianza (por el inicio de los trabajos de despliegue de la RDNFO), se sefialé
que los dafos y/o perjuicios que AZTECA cause a TRANSMANTARO durante el
despliegue de la RDNFO, se encuentran cubiertos por el Seguro de
Responsabilidad Civil que AZTECA debe mantener vigente en cumplimiento del
Contrato de Concesion RDNFO; y respecto de las multas y/o penalidades, se
sefiald que en cumplimiento de la Ley N° 29904 y su Reglamento,
TRANSMANTARO no deberia asumir ninguna multa o penalidad vinculada a la
prestacion del servicio de energia eléctrica, que se derive de algin acto imputable
a AZTECA.

(v} Resolucion del contrato por decision unilateral de TRANSMANTARO.
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* Inclusive, en el numeral (xi) del acapite 5.1 del Informe Sustentatorio, se aclaré
que si por alguna circunstancia TRANSMANTARO resultara obligada a asumir la
responsabilidad por una afectacion cuya causa no le sea imputable a ella y si a
AZTECA, ésta habria ocasionade un dafio a TRANSMANTARQO que debera
reparar (por las pérdidas econdmicas que representa para TRANSMANTARO), en
su calidad de responsable legal de la afectacion. Por ello, en el supuesto gue
AZTECA incumpla con alguna normativa del sector de electricidad pero sea
TRANSMANTARO qguien resulte siendo el agente fiscalizado y sancionado,
TRANSMANTARO afrontaria un perjuicio por un hecho imputable a AZTECA,
siendo por tanto plenamente exigible la obligacion del articulo 32, literal ¢, del
Reglamento de la Ley N° 29904, segin la cual AZTECA debe “asumir la
responsabilidad que fe sea imputable por los dafios y perjuicios sufridos por los
concesionarios de energia eléctrica o hidrocarburos, asi como por terceros, como
consecuencia de la instalacion y operacion de infraestructura necesaria para la
expansion de la Banda Ancha.”

e Se menciond también en el Informe Sustentatorio que, para casos como los
sefialados, AZTECA ha sido obligada por el Estado Peruano a través del Contrato
de Concesion RDNFOU'S, a “(...) contratar y mantener vigente por su cuenta y
costo, una poliza de seguro por responsabilidad civit (RC), desde la Fecha de
Cierre y durante fodo el plazo del Contrato, que cubrird cualquier dafio, pérdida o
lesion_que pudiere sobrevenir a bienes de terceros 0 a terceros a causa de
cualquier accion del Concesionario, sus contratistas, subcontratistas, sus
funcionarios y/o dependientes, en relacion con la ejecucién del Contrato (...)." (el
subrayado es agregado). Asimismo, se enfatizé gue el seguro antes mencionado,
precisamente cuenta con cobertura por construccion ~entre otras coberturas-, que
precisamente es el riesgo que TRANSMANTARO tenia interés en cubrir con la
carta fianza que planteaba exigir a AZTECA, durante el despliegue de la RDNFO.
Como bien debe saber TRANSMANTARO, esta obligacién de AZTECA ha sido
contemplfada en el numeral 20.3 de las Condiciones Generales del Mandato de
Comparticion.

e Asimismo, ante la pregunta de TRANSMANTARO respecto a cual era el
mecanismo para que pueda recuperar de AZTECA el monto que se vea obligado
a pagar si no cuenta con una carta fianza, en el Informe Sustentatorio (numeral
(xiv} —punto 3- del acapite 5.1) se sefialé que si TRANSMANTARQ se viera
obligada a pagar una compensacién por una falla del servicio eléctrico cuya causa
sea imputable a AZTECA, correspondera aplicar io previsto en los numerales 13.2
y 13.3 de las Condiciones Generales del Mandato de Comparticién. Asi también,
se preciso que si AZTECA hipotéticamente pretendiera rehuir a su obligacion,
TRANSMANTARO puede solicitar al OSIPTEL que, en el marco de lo dispuesto
por el articulo 32 de la Ley N° 29904, vele por el cumplimiento del articulo 15,
literal b., def referido cuerpo normativo y adopte medidas para que AZTECA

5 Cfr. con la Clausula 38, numeral 38.1, del Contrato de Concesion RDNEO.




LECOMURICACIONES

N° 327-GPRC/2015
Pagina 22 de 45

£l REGULADOR DEL

INFORME

asuma la responsabilidad que le corresponde. Para tal efecto, se indico que el
OSIPTEL podria establecer las disposiciones conducentes a asegurar un pago
pronto de la obligacién pendiente —con los intereses incluidos-, como podria ser
un pago a cargo del seguro que AZTECA debe mantener en vigor en cumplimiento
del Contrato de Concesion RDNFO, por los dafios que le habria generado a
TRANSMANTARO.

En conclusion, la Ley N° 29904, su Reglamento, el Contrato de Concesion RDNFO y el
Mandato de Comparticion, establecen mecanismos para que el OSIPTEL actle en caso
AZTECA genere un dafio a TRANSMANTARO que deba reparar, lo que permitira evitar
el “proceso judicial bastante largo” que menciona TRANSMANTAROQ en su recurso de
reconsideracion. En ese sentido, se debe desestimar los argumentos de
TRANSMANTARO vy confirmar lo dispuesto sobre este tema en el Mandato de
Comparticién.

(vii) Sobre la posibilidad que AZTECA inicie trabajos en tanto no haya
acuerdos economicos, o pueda ir instalando fibra dptica en una torre
mientras refuerza otra:

En relacién a lo sefialado por TRANSMANTARO respecto a la supuesta gravedad de
haber autorizado a AZTECA a instalar fibra 6ptica mientras se estan reforzando torres
en una misma Ruta; se debe sefialar lo siguiente:

e En primer término, se observa que TRANSMANTARO cuestiona fa supuesta falta
de idoneidad técnica del esquema adoptado por el Mandato de Comparticion para
el despliegue de fibra optica. Sin embargo, TRANSMANTAROQ no ofrece mayor
sustento de lo que simplemente menciona, en este caso, que el hecho de emplear
cuadrillas paralelas (una instalando fibra dptica y otra reforzando alguna torre),
sea, inherentemente, una causa de deficiente instalacién, fallas en el sistema
eléctrico, o de accidentes.

» En efecto, TRANSMANTARO no ofrece ninguna evidencia que lleve a
reconsiderar lo sefialado en el numeral (iv) del acapite 5.1 del Informe
Sustentatorio, en el que se indica que el despliegue de la RDNFO sobre la
infraestructura eléctrica es un proceso continuo que no debe depender de la
finalizacion de la adecuaciéon de dicha infraestructura, y que lo contrario seria
aceptar que el despliegue de la fibra éptica en estructuras ubicadas en el extremo
de una ruta se paralice en funcion a si se estan reforzando otras estructuras
ubicadas en el otro extremo de la misma ruta. En buena cuenta, en diferentes
circunstancias, que pueden ser la mayoria de las veces, los riesgos que sefiala
TRANSMANTARO por tener dos cuadrilias trabajando en paralelo en una Ruta
(deficiente instalacién por falta de coordinacion, fallas en el sistema eiléctrico, o
accidentes), pueden ser muy bajos y controlables, ¢ incluso inexistentes.
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* En ese sentido, el Mandato de Comparticién ha considerado técnicamente viable
que AZTECA pueda iniciar los. trabajos de despliegue sobre la parte de la
infraestructura  eléctrica que no .requiera reforzamiento, una vez que

. TRANSMANTARO haya aprobado la Ruta propuesta, adoptando-para ello las
" soluciories técnicas provisionales que correspondan ycumpllendo con lag-normas’
' tecnlcas y de segurldad aphcables :

o De manera com_pl_eme.ntarla, se debe precisar que el empleo de dos (0 mas)

“cuadrillas por cada Ruta, es-una altemativa para el despliegue de fibra 6ptica.que,
por -si misma, no -genera afectacion al -servicio eléctrico brindado - por
TRANSMANTARO Si bien es cierta que éllo requerira de AZTECA un esfuerzo

- mayor de coordinacion, se debe recordar que ¢l referido concesionario ha sido
_calificado por el Estado. Peruano para desarrollar la RDNFO, en mérito a —entre
otros factores- su experiencia en la gestion de redes de fibra 6ptica de gran
extension('®l. Por ello, la regla del Mandato de Comparticidn cuestionada por -

TRANSMANTAROQO, no deberia representar la gravedad que ésta aduce, y ante
cualquier eventualidad negativa para TRANSMANTARO causada’ por AZTECA, -
€ésta debe mantenerla indemne de toda - responsabilidad, costo, dafio, 'gasto, -
‘procedlmlento administrativo, }udlmal o arbitral-{incluyendo gastosy honorarios por:

servicios legales) relacionados con cualquler reclamo ylo jUICIOS miciado. por o
- terceros €n contra. de TRANSMANTARQO 'por causas que sean imputables a -

AZTECA!"), debiendo ademéas ¢ontar con una péliza de seguro que, de ser el
caso, repare los dafos causados a TRANSNIANTARO segun se ha senalado en
parrafos precedentes : ,

En consecuencia, se deben desestlmar los argumentos expuestos por :
- TRANSMANTARO én refamon a los puntos del IVIandato de Compammon bajo analisis. =

(vul) Sobre el supuesto desconocnmlento de Ias funcmnes establec:das enla :
normatlva de OSINERGMIN -

Respecto al supuesto desconocimiento de las funmones establecidas en la: normatlva ‘
de OSINERGMIN, en que, segun TRANSMANTARO, ha incurrido el Mandato de
Comparticmn se debe. enfatlzar que el entendimiento del Mandato de Compartlmon por
parte dé TRANSIVIANTARO es lncorrecto En efecto

. E'n'primertérmi_no',- CO‘n'trariamente dlo afirmado'por TRANSMANTARO, el OSIPTEL
" no ha efectuado ninguna  ‘refegacién” del OSINERGMIN a una supuesta
“categoria de un ente con ef cual oportunamente se coordinara”. Por el contrario,
seg(n se ha sefialado en €l numeral (xiv) del acapite 5.1 del Informe Sustentatorio;
se ha mencicnado que el Reg!amento dela Ley. N° 29904 es una rorma que
féconoce la existenicia de las facultades legales del OSINERGMIN'y, en ese
contexto, sefala textualmente en su artlcuio 33 que el OSiPTEL a efectos de

15'C-')'_fr_. con el humeral 5._2.1 .2 del -_Anexo 15 del Con_t_ra-to d_e ConceSmn RONFD — Bases de!r.Conc;urso_'._
7 Gfr. con.el riumeral 12.%, fiteral h), de las Condicienes Generales del Mandato de Cormparticion.
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-ejercer. su funcidon - supervrsora en materia de compar’ncson de mfraestructura Ny
eléctrica, “padra realizar las coordinaciones que considere necesarias con las
autoridades del sector energra estableciendo las dlsposrcrones especificas y
_complementarias que sean necesarias™'®. Asimismo, se mericiond que el propio
‘OSINERGMIN participé en la elaboracion del Reglamento-de la Ley N° 2990401 y
tiene conocimierito de la coordinacién que podria existir entre ambos reguladores,
a fin de asegurar el cumphmlento de la Ley N° 29904 y normativa vmcuiada

.. De manéra complementarla se debé senalar que. eI objeto del presente Mandato
de Compar’ucmn es -establecer las condiciones para el acceso y uso de la
“infraestructura elécirica, estableciendo la obligacion de AZTECA de cumplir con
‘toda la normativa. del sector eléctrico. Agimismo, segun se ha sustentado en el
‘numeral (x) del acapite 5.1 del Informe Sustentatorio: (i) la ley que define las.
facultades del OSINERGMIN®! establece que dicho regulador ejerce sus
atribuciones conforme a lo que establezcan las Ieyes y reglamentos, y (i) un.
mandato de compartlcmn es una norma que no clenta con -nhaturaleza:
: reglamentarla por carecer de alcances  generales. Por lo tanito, el Mandato de
- Comparticién &8 una norma. que no puede . qmtar ni anadlr funciones al -
OSINERGMIN. - En - cualqu:er caso,” se debe enfatizar que - el Mandato de .
Compartlmon es una norma que debe ser aplicada de manera consistente con el
marco juridico en vigor, mclwdo el que deflne las funmones y facu!tades delr
OS]NERGMIN :

Consecuenfemente, se deben d:eSeStimar fos argumenfoé del recurso de
reconSIderacmn de TRANSIVIANTARO relativos al tema bajo anahsts,

(lx) Sobre Ios comentanos de AZTECA al recurso de recon5|deracmn de
TRANSMANTARO ‘

Respecto de Io senalado por AZTECA sobre su esquenta de negomacmn basado en la
suscripcién  de acuerdés marco que regulen la  relacién de - comparticién de
infraestructura y que no era indispensable remitir informacién especifica a
TRANSMANTARO sobre las lineas de transmision en las cuales tenfa previsto
desplegar cables de fibra dptica; hos remitimos a lo sefialado en el numeral (1_) del
acapite 3.3 del presente informe, y adicionalmente, se debé sefialar que ¢l empleo del
referido esquema no sé- éncuentra restringide ni proscrito por la Ley N° 29904 ni su
Reglamento, que tampogo contienen alguna disposicién que obligue. al solicitante del
acceso a remitir al titular de la infraestructura, antes de establecer la relacidn de
comparticion respectiva, informacion especifica de infraestructura de soporte sobre la
cual desplegaria sus redes de banda ancha. En ese sentido, el esquema en mencién no
afeécta las disposiciongs de la normativa sefialada, por lo que s Una opcion, entre otras

18 Cfr, con el articulo 33, numieral 33.2, del Reglamento de la Ley N° 29904,
% Cir. con la Octava Digposicion Complementaria Finat de la Ley N® 29904,
20 Cfr. con el arliculo 9 literal &), de la Ley N° 26734 — Ley del OSINERGMIN, y sus modificatorias.
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posibles, para los agentes interesados en acceder o proveer de infraestructura de
soporte para el despliegue de redes de telecomunicaciones de banda ancha.

De otro lado, AZTECA sefiala que si ha negociado con TRANSMANTARO, habiéndolo
hecho “en bloque” a través del grupo econémico de éste (Grupo 1SA), con el
conocimiento y consentimiento de sus representantes legales. Respecto de lo cual, nos
remitimos a lo referido en el numeral (i) del acapite 3.3 del presente informe vy,
adicionalmente, se debe mencionar que, dada la contraposicion de hechos que ambas
partes sostienen, alguna de ellas podria haber incurrido en incumplimiento de uno de
los deberes generales de todo administrado, que lo obligan a absténerse de declarar
hechos contrarios a la verdad®® y potencialmente podria constituir una infraccién
vinculada a la provision de informacién falsa. Sin embargo, la determinacion de la verdad
o falsedad de los hechos e informacion provista por las partes, constituye materia de un
procedimiento distinto al presente.

Por lo demas, al comentar el recurso de reconsideracion de TRANSMANTARO,
AZTECA se ha remitido a sus alegatos anteriormente esgrimidos en el procedimiento,
por cuanto —segun sefiala AZTECA- TRANSMANTARO se ha limitado a replicar los
argumentos que han sido objeto de contestacién por parte de AZTECA y de
pronunciamiento por parte del OSIPTEL, sin aportar argumentos ni pruebas adicionales.

En ese sentido, en tanto AZTECA solo ha reiterado de manera genérica sus alegatos
expuestos anteriormente en el procedimiento, y en tanto éstos ya han sido absueltos
por el OSIPTEL oportunamente, no corresponde emitir pronunciamiento adicional sobre
los referidos comentarios.

(x) Conclusion respecto del recurso de reconsideraciéon de
TRANSMANTARO:

Atendiendo a fa evaluacién realizada de los argumentos que sustentan el recurso de
reconsideracion de TRANSMANTARO, se concluye que los mismos deben ser
desestimados, debiendo declararse infundado dicho recurso y confirmarse, en todos sus
extremos, la Resolucion de Consejo Directivo N° 078-2015-CD/OSIPTEL, que aprueba
el Mandato de Comparticion.

201 ey N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo Generai:

“Articulo 56.- Deberes generales de los administrados en el procedimiento

Los administrados respecto del procedimiento administrativo, asi come quienes participen en él, tienen los
siguientes deberes generales:

(...} 1. Abstenerse de formular pretensiones ¢ ariculaciones ilegales, de declarar hechos contrarios a la
verdad o no cenfirmados como si fueran fehacientes, de solicitar actuaciones meramente dilatorias, o de
cualquier otro modo afectar el principio de conducta procedimental.{...)" [el subrayado es agregado}
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4. EVALUACION DEL RECURSO DE RECONSIDERACION INTERPUESTO POR
AZTECA.

4.1. Argumentos planteados por AZTECA.

AZTECA ha interpuesto recurso de reconsideracion en contra de lo establecido en el
numeral 20.4 del Anexo | —Condiciones Generales del Mandato- del Mandato de
Comparticién, solicitando que se elimine de éste la obligacién de AZTECA de otorgar
carta fianza a favor de TRANSMANTARO.

El referido recurso de reconsideracién se sustenta en las siguientes consideraciones:

() El OSIPTEL debe tomar en cuenta las caracteristicas del Proyecto
RDNFO:

AZTECA menciona que en el Proyecto de Mandato, el OSIPTEL sefialé que AZTECA
deberia otorgar a favor de TRANSMANTARO una carta fianza equivalente a tres meses
ias contraprestaciones mensuales por comparticion de la infraestructura eléctrica, para
lo cual tomé como referencia lo establecido en el articulo 20 de las Disposiciones
complementarias a la Ley de Acceso a la infraestructura de los Proveedores Importantes
de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones®" (en adelante, las Disposiciones
Complementarias). AZTECA indica que al comentar el referido Proyecto de Mandato
manifestd su desacuerdo con dicha medida, pues entre el mercado de los referidos
Proveedores Importantes y el de comparticion de infraestructura eléctrica existen
diferencias que no debian dejar de ser consideradas, como los plazos de ejecucion de
labores de despliegue de redes, las areas de concesion, el nimero total de casos que
podrian presentarse, entre otras, que hacian inviable la aplicacion de la medida
propuesta a la comparticion de infraestructura eléctrica bajo la Ley N° 29904 y su
Reglamento.

Refiere AZTECA que al sustentar el numeral 20.4 de las Condiciones Generales del
Mandato de Comparticién, el OSIPTEL ha sefialado que las caracteristicas particulares
de la provision de servicios mencionada por AZTECA en sus comentarios al Proyecto
de Mandato, no son un limitante para que TRANSMANTARO pueda tener certidumbre
sobre el pago de las retribuciones a las que tiene derecho. A decir de AZTECA, el
OSIPTEL se ha limitado a mencionar que es posible que ciertas situaciones descritas
por ella como caracteristicas del Proyecto RDNFOQ, podrian también presentarse en las
relaciones de comparticién de infraestructura del Proveedor Importante. Sin embargo,
AZTECA menciona que el OSIPTEL parece no tomar en consideracion que mientras las
situaciones sefialadas por AZTECA (plazos de despliegue de proyectos, areas de
concesion, universo de casos que se presentan, y las implicancias economicas de
entregar cartas fianza) son verdad siempre para el Proyectc RDNFO, no son

2! Norma aprobada por Resolucién de Consejo Directivo N° 020-2008-CD-OSIPTEL.
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necesariamente una nota caracteristica en otras situaciones de comparticién de
infraestructura.

Segin AZTECA, ello evidencia que la solucion propuesta por el OSIPTEL no fue
sometida a las evaluaciones de pertinencia, y de costos y beneficios requeridas por el
ordenamiento vigente para dotar de legitimidad a una determinada regulacién; de lo
contrario, el OSIPTEL no le hubiera impuesto la obligacion de otorgar carta fianza a
favor de TRANSMANTARO vy, con ello, a cualquier empresa eléctrica que lo solicite,
mas aln si hubiera tomado en consideracion que el Proyecto RDNFO es un proyecto
de telecomunicaciones sin precedentes en el Per(, que obliga a una sola empresa a
contratar con empresas de energia eléctrica en todo el pais y que, por tratarse de un
proyecto de concesion a suma alzada, los ingresos de AZTECA, en su calidad de
concesionaria de la RDNFO, estan limitados a las Retribuciones por Inversion y por
Mantenimiento y Operacién (RP! y RPMQO, respectivamente) que en su oportunidad
fueron propuestas al Estado Peruano sin considerar —porque no ha sido previsto en ia
regulacién vigente ni en los correspondientes estudios de factibilidad-, los costos
derivados de mantener cartas fianza a favor de las decenas de empresas eléctricas con
las que contrate por un periodo de 20 afios.

Asimismo, AZTECA sefala haber advertido una contradiccién en el razonamiento
empleado por el OSIPTEL para determinar su obligacion de otorgar una carta fianza a
favor de TRANSMANTARO. Indica que el OSIPTEL menciona, por un lado, que las
caracteristicas particulares de la provision de los servicios de AZTECA, es decir, del
Proyecto RDNFO, no constituyen un limitante para el otorgamiento de cartas fianza,
pero, por otro lado, tales circunstancias particulares fueron valoradas para reducir el
monto equivalente de la carta fianza, de tres mensualidades segln el Proyecto del
Mandato, a una mensualidad, segln el Mandato de Comparticion. Asi, el OSIPTEL ha
indicado que la operacién de los servicios concedidos a AZTECA, en base a una tarifa
regulada, a un esquema de ingresos que forman parte de un fideicomiso y que se
desarrolla en el marco de una asociacidén publico-privada, justifican la reduccién del
monto de la carta fianza a una mensualidad.

En ese sentido, AZTECA observa que el OSIPTEL ha admitido que las particularidades
del Proyecto RDNFO justifican la no aplicacion a este caso de los mismos remedios
regulatorios planteados para supuestos que, aunque parezcan similares —como la
comparticion de infraestructura con los Proveedores Importantes-, en verdad tienen -
diferencias significativas.

(ii) El OSIPTEL no puede aplicar una disposicion regulatoria de caracter
general que no ha sido sometida a comentarios de los interesados:

AZTECA sostiene que la obligacion de otorgar carta fianza a favor de TRANSMANTARO
fue impuesta en base a lo establecido en el articulo 20 de las Disposiciones




TELECOMUNICATIONES

N° 327-GPRC/2015
Pagina 28 de 45

. EEQULADGR DE 245

INFORME

Complementarias®, lo cual constituye una vulneracién flagrante al ordenamiento
normativo que regula las funciones del propio OSIPTEL y, a través de ello, a los
derechos de AZTECA.

Sostiene AZTECA que en atencién al Principio de Transparencia que rige la actuacion
del OSIPTEL® y al articulo 27 de su Reglamento General®, uno de los requisitos
ineludibles para la aprobacion de disposiciones regulatorias es que las mismas hayan
sido pre-publicadas, a efectos que los interesados tengan la oportunidad de remitir sus
comentarios y/o sugerencias. En cumplimiento de tal obligacion, mediante la Resolucién
de Consejo Directivo N° 010-2015-CD-OSIPTEL, el OSIPTEL publicé el “Proyecto de
Procedimiento aplicable para la emision de Mandatos de Comparticion solicitados en el
marco de la Ley N° 29904, Ley de Promocién de la Banda Ancha y Construccion de la
Red Dorsal Nacional de Fibra Optica”, a fin que los interesados presenten comentarios
a un proyecto normativo que, Unicamente, considerd la aplicacion a los procedimientos
de emision de mandatos de comparticion bajo la Ley N° 29904, de los articulos 27, 28 y
51 de las Disposiciones Complementarias, referidos a plazos en los que se deben llevar
a cabo diferentes notificaciones dentro de los procedimientos de emision de mandatos
de comparticién de infraestructura.

AZTECA sefala que los comentarios que formuléd al referido proyecto normativo,
estuvieron circunscritos Unicamente a los efectos que los articulos 27, 28 y 51 de las
Disposiciones Complementarias tendrian en la emision del Mandato de Comparticion
del cual es parte; por ello, la disposicién normativa finalmente aprobada, es decir, la

22 “Articulo 20.- Garantias

En caso las partes no lleguen a establecer un acuerdo sobre el monto y las caracteristicas de la garantia,
el concesionario al cual se le solicitd la garantia, otorgard una carta fianza irrevocable, incondicional, sin
beneficio de excusion, solidaria y de realizacién automatica, emitida por una empresa autorizada y sujeta
al ambito de la Superintendencia de Banca y Seguros, por el valor de tres {3) meses de la contraprestacion
mensual, renovable cada seis (6) meses y de monto ajustable de acuerdo a la modificacién del
requerimiento de infraestructura utilizada.

El otorgamiento efectivo de la carta fianza en los términos anteriormente establecidos, constituye requisito
indispensable para la suscripcién del contrato de comparticion.”

22 Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por Decreto Supremo N° 008-2001-PCM. s
“Articulo 7.- Principio de Transparencia

Toda decision de cualquier drgano funcional del OSIPTEL debera adoptarse de tal manera que los criterios
a utilizarse sean conocibles y predecibles por los administrados. Las decisiones del OSIPTEL seran
debidamente motivadas y los proyectos de decisiones normativas y/o regulatorias seran ademas
previamente publicadas para recibir opiniones del publico en general. Se excluye de esta obligacion
aquellas decisiones que por su urgencia o necesidad, el Consejo Directivo determine que no queden sujetas
al procedimiento de publicacion previa. De ser pertinente, se realizaran audiencias publicas a fin de recibir
opiniones de los administrados.”

21 Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por Decrete Supremo N° 008-2001-PCM.

“Articulo 27.- Participacion de los interesados

Constituye requisito para la aprobacion de los Reglamentos, normas y disposiciones regulatorias de
caracter general que dicte OSIPTEL, el que sus respectivos proyectos hayan sido publicados en el diario
oficial El Peruano, con el fin de recibir las sugerencias o comentarios de los interesados. Se exceptian de
la presente norma los reglamentos considerados de urgencia, los que deberan, en cada caso, expresar las
razones en que se funda la excepcion.{...)" '
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Resolucion de Consejo Directivo N° 026-2015-CD/OSIPTEL —que regula el presente
procedimiento- solamente hace referencia a las etapas y plazos procedimentales
contenidos en los articulos 27, 28 y 51 de las Disposiciones Complementarias,
excluyendo de su ambito de aplicacion las demas secciones de esta ultima, entre ellas
la regulacién contenida en el articulo 20 sobre otorgamiento de cartas fianza.

Menciona AZTECA que pretender emplear la disposicién contenida en el articulo 20 de
las Disposiciones Complementarias al presente Mandato de Comparticién importaria la
vulneracién del Principio de Transparencia que rige al OSIPTEL y del articuto 20 de su
Reglamento General, en tanto implicaria imponerie una obligacién normativa que no
tuvo oportunidad de comentar, pese a que las normas vigentes garantizan el derecho
de los administrados a formular sugerencias o comentarios a los proyectos normativos
emitidos por el OSIPTEL.

Agrega AZTECA que en virtud de Principio de Legalidad® la actuacion de las
autoridades administrativas esta limitada a las competencias que le han sido conferidas
y de acuerdo a los fines para los que las mismas le fueron atribuidas. Asimismo, en
vitud del Principio de Razonabilidad®® las disposiciones de las autoridades
administrativas a través de las cuales se impongan obligaciones a los administrados
deben ser adoptadas dentro de los limites de las facultades atribuidas. No obstante,
segln AZTECA, el OSIPTEL podria estar excediendo en este caso sus competencias
al determinar una obligacién que no ha sido prevista en el marco legal y regulatorio que
rige los procedimientos de emisién de mandatos de comparticidn de infraestructura bajo
la Ley N° 29904 y su Reglamento. Ninguno de esos instrumentos normativos, ni
tampoco la Resolucién de Consejo Directivo N° 026-2015/CD-OSIPTEL, emitida por el
OSIPTEL para complementar fas competencias que le fueron atribuidas para emitir
mandatos de comparticion de infraestructura, han previsto la facultad del regulador para
imponer la obligacién de otorgar cartas fianza que garanticen el pago oportuno de las
contraprestaciones mensuales a las compafiias eléctricas que provean el acceso a su
infraestructura con el objetivo de desplegar sistemas de Banda Ancha.

AZTECA sostiene gue lo indicado se hace incluso mas evidente al reparar en la
normativa que regula los otros supuestos para los que el OSIPTEL ha sido investido con
facultades para establecer relaciones juridicas en base a mandatos. En efecto, conforme
a las competencias asignadas por el ordenamiento juridico vigente, el OSIPTEL puede
emitir mandatos de interconexiéon bajo el Texto Unico Ordenado de las Normas de
Interconexion, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 134-2012-
CD/OSIPTEL (TUO de Interconexion), y mandatos de comparticion de infraestructura
bajo el Decreto Legislativo N° 1019, la Ley N° 29285 -Ley que regula el acceso y uso
compartido de infraestructura de uso publico para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones-, y la Ley N° 29904. Sostiene AZTECA que en el literal b) del

% Cfr. con el numeral 1.2 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley No. 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General {la “LPAG").
28 Cir. con el numeral 1.4 del Articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley No. 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General (la “LPAG”).




EL REGULADCHE DE LAS 3

ICNE
N° 327-GPRC/2015
Pagina 30 de 45

LECOMLUNT

INFORME

numeral 52.2 del TUO de Interconexion, se faculta de manera expresa al OSIPTEL a
incluir en los mandatos de interconexion fa obligacion de otorgar cartas fianza que
garanticen las obligaciones asumidas; el articulo 8 del Decreto Legislativo N° 1019
establece el derecho del Proveedor Importante de Servicios Publicos de
Telecomunicaciones de solicitar garantias para asegurar el pago por el uso de su
infraestructura (por ello el articulo 20 de las Disposiciones Complementarias regula el
monto de la carta fianza); y en la Ley N° 28295 y su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N° 009-2005-MTC, se establece la posibilidad del titular de la infraestructura
de uso publico de solicitar garantias por el acceso prestado.

No obstante, menciona AZTECA que las normas que rigen su relacién de comparticiéon
de infraestructura, es decir la Ley N° 29904 o su Reglamento, no contienen previsiones
relacionadas al otorgamiento de garantia a favor de quien concede acceso a su
infraestructura, como en los casos descritos en el parrafo precedente. Menciona
AZTECA que conforme a los Principios de Legalidad y de Razonabilidad, mientras que
el OSIPTEL esta legitimado a imponer via mandatos la obligacién de otorgar cartas
fianza a quien solicita el acceso a una determinada infraestructura bajo el TUO de
Interconexion, el Decreto Legislativo N° 1019 y la Ley N° 28295, carece de competencias
para determinar via mandato su obligacion de otorgar carta fianza a favor de
TRANSMANTARO, porque el ordenamiento legal-reguiatorio especifico no lo ha
previsto asi. Concluye AZTECA que el OSIPTEL debe eliminar la referida exigencia del
Mandato de Comparticion, puesto que, de lo contrario, estaria vulnerando la normativa
que rige sus propias competencias.

(iii) El otorgamiento de cartas fianza a otra empresa eléctrica fue en base a
la libertad contractual de AZTECA.

AZTECA sostiene que en el literal B) del numeral 4.2.1.3 del Informe Sustentatorio —
sobre el precio unico por acceso y uso de infraestructura y las actividades de revisién
de expedientes y supervision de campo-, el OSIPTEL ha descartado los argumentos de
TRANSMANTARO para que AZTECA reconozca costos por revision de expedientes y
supervision de trabajos de campo, en base a que se acordd el pago de tales conceptos
a las empresas eléctricas bajo el ambito del Fondo de la Actividad Empresarial del
Estado — FONAFE. Mencicna AZTECA que el OSIPTEL ha sustentado su decision en
el hecho que tales acuerdos son producto de la libertad contractual de AZTECA en un
esquema de negociacion supervisada, y que son oponibles solo entre las partes; en ese
sentido, de tales concesiones efectuadas por AZTECA no se puede establecer una
obligacion de pago y un derecho de cobro, maxime si dicha obligacidén o derecho no
tienen sustento en el marco normativo.

AZTECA sostiene que, sin embargo, en la decision que impugna, el OSIPTEL ha
sustentado su decision de imponerle la abligacion de otorgar carta fianza a favor de
TRANSMANTARO, en el hecho que ella ha accedido a otorgar carta fianza a favor de
la empresa Consorcio Energético de Huancavelica S.A. (CONENHUA). Segin AZTECA,
dicho razonamiento del OSIPTEL contradice abiertamente el razonamiento expuesto
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para denegar la solicitud de TRANSMANTARO para que AZTECA le reconozca el pago
de expedientes y supervisidn de campo solo porque lo reconocimos a las empresas del
FONAFE.

AZTECA menciona que su decision de otorgar una carta fianza a favor de CONENHUA
fue adoptada en base al ejercicio legitimo de su libertad contractual, lo que no debe
significar, bajo ningun punto de vista, que con elio acceda a otorgar el mismo beneficio
a las demas empresas eléctricas con las que establezca relaciones juridicas. Indica que
tal decision fue adoptada en virtud de las circunstancias especiales presentes durante
las negociaciones entre AZTECA y CONENHUA, pues le permitié6 suscribir
oportunamente el respective acuerdo de comparticion a fin de cumplir el cronograma de
entregas del Contrato de Concesién RDNFO (Primera Entrega).

No obstante, sostiene AZTECA que no guarda légica ni consistencia regulatoria que una
empresa que claramente se ha negado a aicanzar un acuerdo de manera oportuna con
AZTECA, a través de exigencias contrarias al marco legal aplicable, sea “premiada’ con
la misma concesion otorgada a CONENHUA (carta fianza); sobre todo si se toma en
cuenta que si bien el Mandato de Comparticion permitira a AZTECA acceder a la
infraestructura de TRANSMANTARO, esto ocurrira, sin duda alguna, de manera
retrasada. En ese orden, AZTECA indica que, empleando los mismos argumentos del
OSIPTEL, éste no puede generar una obligacién y un derecho en base a una decision
adoptada por AZTECA en ejercicio legitimo de su derecho fundamental a la libertad
contractual. Para AZTECA, el OSIPTEL se encuentra en Ia obligacién de emplear el
mismo razonamiento para eliminar del Mandato de Comparticién la exigencia de
entregar carta fianza a favor de TRANSMANTARO.

(iv) ElI Informe de Operatividad a ser emitido por el OSIPTEL es un
mecanismo efectivo de incentivos para asegurar el pago de las
contraprestaciones mensuales a favor de TRANSMANTARO.

AZTECA sefala que en sus comentarios al Proyecto de Mandato, mencioné que el
OSIPTEL ya cuenta con un mecanismo para asegurar que AZTECA cumpla con pagar
oportunamente las contraprestaciones mensuales por el acceso y uso de la
infraestructura de TRANSMANTARO, a través del Informe de Operatividad que debe
emitir como requisito para que se encuentre habilitada para recibir el RPMO de parte
del Estado Peruano, lo que constituye una de las fuentes principales de financiamiento
de sus actividades. No obstante, en el Mandato de Comparticién el OSIPTEL indica que
el Informe de Operatividad no es un mecanismo eficaz para garantizar el pago oportuno
de las contraprestaciones mensuales a TRANSMANTARO, toda vez que en el Contrato
de Concesion no se establece que dicho informe sea vinculante para que el MTC efectue
fos abonos trimestrales del RPMO.

En ese sentido, AZTECA discrepa con la posicién del OSIPTEL, puesto que [a emisidn
del Informe de Operatividad si constituye un elemento esencial e importantisimo para
que AZTECA acceda a una de sus principales fuentes de financiamiento. Sefiala que en
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el articulo 32 de la Ley N° 29904 se sanciona que el OSIPTEL esta a cargo de velar por
el cumplimiento de las disposiciones contenidas en el articulo 13 de la misma Ley, el
cual esta referido a, entre otros, la obligacién de AZTECA de pagar la contraprestacion
inicial y fas contraprestaciones mensuales por el acceso y uso de la infraestructura
provista por los concesionarios de servicios publicos de energia eléctrica o de
hidrocarburos; siendo gue lo mismo ha sido incluido en el articulo 33 del Reglamento de
la Ley N° 28904.

Segun AZTECA, tal obligacién fue regulada de manera mas especifica en el Contrato
de Concesion RDNFO, en tanto el numeral 29.2 de la Clausula 29, establece que los
pagos trimestrales del RPMO —definido en el numeral 2.69 del Contrato de Concesidn
como el pago a favor del Concesionario que se realiza durante la Fase de Prestacion
del Servicio Portador- requeriran previamente de un Informe de Operatividad general
det servicio de la RDNFQ por parte del OSIPTEL. Para AZTECA, |a operatividad de los
servicios prestados con la RDNFQ no s6lo se vincula a la 6ptima prestacion del Servicio
Portador, Facilidades Complementarias y Prestaciones Adicionales autorizadas en el
Contrato de Concesion, sino también al mantenimiento de los factores que hacen
posible la prestacion de dichos servicios; es decir, la evaluacion de la operatividad del
servicio también implica las gestiones del concesionario para evitar la puesta en riesgo
de la continuidad en la prestacién de los servicios concedidos. En ese sentido, el
cumplimiento de las obligaciones asumidas por AZTECA en cuanto a las relaciones de
comparticion de infraestructura que hacen posible la existencia de la RDNFOQ, constituye
un elemento que OSIPTEL no podra dejar de considerar al momento de elaborar el
Informe de Operatividad indispensable para que el MTC realice los pagos oportunos del
RPMO, que a su vez constituye uno de los principales medios de financiamiento de todo
el Proyecto RDNFO y, por ende, de las actividades de AZTECA.

AZTECA advierte que el referido Informe de Operatividad es un mecanismo efectivo de
control de, entre otros, el cumplimiento de sus obligaciones de pago oportuno de las
contraprestaciones mensuales por acceso y uso de la infraestructura de titularidad de
TRANSMANTARO, ello debido a los altisimos incentivos que sefiala tener para que tal
informe sea emitido en términos positivos, puesto que de él depende gran parte del
financiamiento de sus actividades econdmicas y prestacionales. Asimismo, sostiene
AZTECA que la utilizacion del Informe de Operatividad como medio para garantizar el
pago de las contraprestaciones mensuales por acceso y uso de infraestructura eléctrica,
evita el grave perjuicio a la operacion de la RDNFO que implicaria la obligacién de
otorgar cartas fianzas a favor de todas las compaifiias titulares de la infraestructura que
comparte que se las soliciten.

Menciona AZTECA que el OSIPTEL debe implementar los mecanismos de incentivos
mas efectivos para lograr los objetivos regulatorios deseados. Se busca que AZTECA
honre cabalmente sus compromisos de pago oportuno de las contraprestaciones
mensuales a las que tiene derecho TRANSMANTARO por conceder el acceso y
utilizacion de su infraestructura. Sin embargo, sefiala AZTECA, la obligacién de otorgar
cartas fianza resulta ser un mecanismo menos efectivo que el Informe de Operatividad
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para generar los incentivos necesarios para que cumpla la referida obligacion de manera
oportuna. Conforme a las condiciones de esta obligacion, contenidas en el Mandato de
Comparticién, en el supuesto negado que se ejecute la carta fianza por el
incumplimiento de algun pago mensual, el OSIPTEL no cuenta con mecanismos para
asegurar que AZTECA renueve oportunamente la mencionada carta fianza, mas aun si,
por tratarse de un servicio publico de telecomunicaciones de gran interés para el
desarrollo socioecondmico del pais, TRANSMANTARO no podria suspender el servicio
prestado, pues ello implicaria descolgar los cables de fibra optica instalados sobre su
infraestructura, afectando con ello a todos sus usuarios, que son empresas prestadoras
de servicios publicos de telecomunicaciones y, con ello, a un nuimero sumamente
superior de usuarios finales.

AZTECA sefiala que las deficiencias de garantia de las cartas fianza se ven superadas
con la amenaza del OSIPTEL de emitir Informes de Operatividad negativos que pongan
en riesgo el pago del RPMO por parte del MTC a favor de AZTECA. Menciona que
cuenta con muchos incentivos para procurar que todos los Informes de Operatividad
emitidos por el OSIPTEL contengan evaluaciones positivas de la forma en la que opera
los servicios concedidos, toda vez que de ello depende, basicamente, el sustento y
sostenimiento de sus actividades.

Segun AZTECA, lo sefialado por el OSIPTEL acerca de que el Informe de Operatividad
no es vinculante para que ef MTC efectlie los pagos oportunos del RPMO, carece de
sustento legal y l6gico, mas aun si se toma en consideracion que el RPMO retribuye,
justamente, la operacion y el mantenimiento de l[a RDNFO. En virtud del Contrato de
Concesion RDNFO, el OSIPTEL es la entidad encargada de supervisar la prestacién de
los servicios concedidos a AZTECA; por ello, el Informe de Operatividad es un
mecanismo mucho mas efectivo para asegurar el cumplimiento de su obligacién de
pagar las contraprestaciones mensuales a favor de TRANSMANTARO, y que genera
menos perjuicios a AZTECA derivados de los costos en los que tendrian que incurrir
para mantener cartas fianza durante 20 afios (tiempo que dura la concesion).

(v) Alternativa propuesta por AZTECA:

AZTECA sostiene que el otorgamiento y mantencion de cartas fianza constituye un costo
no previsto por ella, porque no ha sido contemplado ni en la normativa vigente ni en su
Contrato de Concesion. Ello le significa un perjuicio significativo, pues las cartas fianza
tendrian que ser mantenidas durante toda la vigencia de las relaciones de comparticién
de infraestructura que AZTECA requiere establecer a fin de operar y mantener la
RDNFO, es decir, 20 afios. Por consiguiente, en caso el OSIPTEL decida mantener la
obligacion de AZTECA de otorgar carta fianza a favor de TRANSMANTARO, en los
términos planteados en el Mandato de Comparticion, solicita se considere la propuesta
alternativa que a continuacion se describe.

AZTECA, considerando que cuenta con altos incentivos para cumplir con todas sus
obligaciones, especialmente aquellas que son indispensables para la operacion de la
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RDNFO —como las referidas a las relaciones de comparticion de infraestructura-, y
siendo consciente de la necesidad de generar certeza de ello tanto en el OSIPTEL como
en TRANSMANTARQ, propone que se incluya en el Mandato de Comparticion una
previsidon sefialando que la obligacién de mantener carta fianza sera levantada si luego
de transcurridos 12 meses desde el pago de la primera mensualidad, se verificara que
AZTECA ha cumplido puntualmente con pagar las contraprestaciones mensuales por
acceso y uso de la infraestructura eléctrica de TRANSMANTARO. Asimismo, para
mayor certeza, propone gue, si luego de levantada la obligacion de contar con una carta
fianza, AZTECA incumple con efectuar el pago de alguna retribucién mensual, se
reactivaria la obligacion de otorgar una nueva carta fianza por un nuevo plazo de 12
meses, ello sin perjuicio de regularizar el pago omitido.

AZTECA sefiala que su propuesta permitird al OSIPTEL y a TRANSMANTARO
corroborar la falta de necesidad de mantener una carta fianza que asegure el pago de
las contraprestaciones mensuales, en razon que los costos de poner en riesgo la
operacion de la RDNFO -al incumplir con las obligaciones de AZTECA- son
considerablemente superiores a los beneficios que se obtendrian al dejar de pagar tales
mensualidades.

4.2. Comentarios de TRANSMANTARO a los argumentos del recurso de
reconsideracion de AZTECA.

TRANSMANTARO sostiene que AZTECA nunca negocio con ella, por lo que el Mandato
de Comparticion es nulo, pero que cumple con presentar comentarios al recurso de
reconsideracion de AZTECA para no caer en estado de indefension.

Sefiala TRANSMANTARO que el pedido de AZTECA es que se le retire Ia Gnica garantia
que ella tiene de que AZTECA cumplird con el pago por el uso de su infraestructura,
esto es la carta fianza equivalente a un mes de remuneracién. Menciona que para
AZTECA, existen diferencias entre los demas operadores de telecomunicaciones vy el
Proyecto RDNFO y por lo tanto, considera que tiene todos los derechos a su favor. A
decir de TRANSMANTARO, desgraciadamente ello se ve reflejado en el Mandato de
Comparticion, habiendo quedado Unicamente para proteccion de TRANSMANTARO, la
referida carta fianza para que se asegure el cumplimiento de AZTECA en lo relacionado
con el pago y ella pretende que hasta dicha garantia sea retirada, dejando a
TRANSMANTARO totalmente desprotegido, no solamente por los posibles dafios que
se ie puedan ocasionar (multas, compensaciones, penalidades, etc.), sino también con
relacién al pago de las mensualidades.

Sefiala TRANSMANTARO que el argumento de AZTECA es que si se le redujo la
presentacion de {a carta fianza de tres mensualidades a una fue por las condiciones
especiales del Proyecto RNDFO, por lo tanto la carta fianza de una mensualidad
también deberia desaparecer. TRANSMANTARO considera lo contrario y es que para
estar en sintonia con AZTECA, lo que debe hacer el OSIPTEL es restituir la carta fianza
por los tres meses de remuneracién como estaba anteriormente.
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TRANSMANTARO indica que AZTECA ha sefalado que el OSIPTEL se esta
excediendo en su competencia al establecer la carta fianza; sin embargo, sefiala
TRANSMANTARO que tanto el OSIPTEL como el concesionario eléctrico consideran
gue la carta fianza es lo minimo que se puede pedir para garantizar el pago.

Asimismo, TRANSMANTARO observa que AZTECA ha mencionado que el hecho de
haber otorgado una carta fianza a la empresa CONENHUA, no lo obliga a entregar
cartas fianzas a otras empresas pues llegé a ese acuerdo en mérito a su libertad
contractual, y ese mismo argumento es utilizado para justificar el compromiso de pago
por supervision contenido en los contratos suscritos con las empresas del FONAFE y
que sin embargo no quiso reconocer para TRANSMANTARQ. Respecto de lo cual,
TRANSMANTARO no puede dejar de preguntarse la razén de las diferencias entre las
empresas con las que contrata.

Para TRANSMANTARO, resulta ofensivo que AZTECA sefiale que otorgar una carta
fianza sea premiar a una empresa que se ha negado a negociar. TRANSMANTARO
indica que ello es totalmente falso y teniendo en cuenta la salvedad de nunca haber
negociado, si se han producido negociaciones que no llegaron a buen término por
cuanto AZTECA no guiso reconocer a TRANSMANTARO términos y condiciones que si
ha reconocido y ella misma lo sefiala a otras empresas.

TRANSMANTARO menciona que, seglin ha sefialado AZTECA y el mismo OSIPTEL,
AZTECA tendria altos incentivos para cumplir con sus obligaciones (pago de posibles
multas y penalidades), pero lo cierto, segin TRANSMANTAROQ, es que esos altos
incentivos no le benefician para nada ya que cualquier multa sera recibida por el
regulador y no por TRANSMANTARO.

Asi también, TRANSMANTARO sostiene que AZTECA utiliza el argumento de legalidad
de acuerdo a su conveniencia, y cuando le conviene sefiala que el OSIPTEL ha
excedido de su competencia pero, sin embargo, en sustitucidn de la carta fianza
pretende que se controle el pago a TRANSMANTARO a través del Informe de
Operatividad y se incluya como requisito para su emision el pago a TRANSMANTARO.
Al respecto, TRANSMANTARO sefiala que ni en la normativa ni en el Contrato de
Concesion RDNFO se sefiala dicho mecanismo, por lo que resultaria totalmente ilegal
su implementacion y es mas, en nada beneficiaria a TRANSMANTARO, pues no existe
un mecanismo para que lo dejado de pagar por RPMO sea trasladado a
TRANSMANTARO.

TRANSMANTARO objeta que AZTECA llegue al punto de afirmar que la carta fianza no
es de utilidad porque si no paga no lo “pueden descolgar’, empleando palabras que
muestran la vision de AZTECA y es que, a decir de TRANSMANTARO, elia se siente
con [a seguridad que aun cuando cometa cualquier infraccion no lo pueden “descolgar”.
Concluye TRANSMANTARO que el mismo argumento aplica para la otra alternativa
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planteada por AZTECA, que es la presentacion de la carta fianza Ginicamente por los 12
primeros meses, siendo de igual forma dicho planteamiento ilegal.

4.3. Posicion del OSIPTEL.

(i) Sobre la necesidad de tomar en cuenta las caracteristicas del Proyecto
RDNFO:

En relacion a los comentarios de AZTECA, relativos a gue el OSIPTEL deberia tomar
en cuenta las caracteristicas del Proyecto RDNFO para establecer su obligacion de
garantizar el pago oportuno de las contraprestaciones a TRANSMANTARQ; se debe
sefalar lo siguiente:

e Segln se ha mencionado en el numeral (i) del acapite 5.2 del Informe
Sustentatorio, las caracteristicas particulares de provision de su servicio
planteadas por AZTECA al comentar el Proyecto de Mandato (plazos de
despliegue de proyectos, areas de concesion, universo de casos que se
presentan, y las implicancias econdémicas de entregar cartas fianza), no eran una
limitante para que TRANSMANTARO pueda tener certidumbre sobre el pago de
las retribuciones a las que tiene derecho, y tampoco justificaban variar la
existencia o el nivel de la garantia de pago oportuno. Sin embargo, en el Informe
Sustentatoric se observé que existian otras caracteristicas, distintas a las
sefialadas por AZTECA y no consideradas por ésta, que podrian condicionar el
monto de la referida carta fianza.

+ De esta manera, se observa que en el Informe Sustentatorio no se ha incurrido en
la contradiccién de razonamiento que menciona AZTECA, por cuando se sefiald
claramente la justificacién de la variacion del nivel de la garantia de pago oportuno
planteado en el Proyecto de Mandato, siendo ésta que:

a) AZTECA se encuentra sujeta a regulacion tarifaria, por lo que sus ingresos
medios, y por consiguiente su margen operativo, estan limitados a dicha
regulacion;

b) AZTECA no tiene grados de libertad para disponer respecto de sus ingresos,
mas que los liberados trimestralmente a través de un fideicomiso, y conforme
la propuesta econémica que planted para adjudicarse el Proyecto RDNFO;

Y,

c) Envirtud de la asociacion publico-privada en la que opera AZTECA, en caso
los ingresos disponibles del trimestre respectivo no cubran el pago del RPl y
RPMO ofertado por ella, el Estado Peruano tiene la obligacion de otorgar y
brindar los recursos necesarios para el cumplimiento de dichos pagos.
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Por consiguiente, TRANSMANTARO ve reducido el riesgo de una faita de pago
por parte de AZTECA, dado que ésta tiene asegurado un flujo de ingreso a lo largo
de la vida util del proyecto (opera sin riesgo de mercado), y no tiene la libertad
para disponer de sus ingresos por el esquema de pagos a través de un fideicomiso
{(opera con un riesgo muy bajo de gestién).

¢ De otro lado, AZTECA sostiene que el otorgamiento y mantencion de cartas fianza
constituye un costo no previsto por ella, porque no ha sido contemplado ni en la
normativa vigente ni en su Contrato de Concesion. Sin embargo, al momento en
que formuld su oferta al Estado Peruano para adjudicarse el Proyecto RDNFO,
AZTECA sabia que, en virtud del articulo 32 de la Ley N° 29904, el OSIPTEL podia
“dictar las disposiciones especificas que sean necesarias” para garantizar el
cumplimiento del acceso y uso a la infraestructura eléctrica, completando de esta
manera el sistema juridico al cual se sujetarian las relaciones de comparticion de
infraestructura que pretendia establecer. Ademas, AZTECA era consciente que al
adjudicarse el Contrato de Concesién RDNFO, se sometia a las Leyes
Aplicables!®, de las que ciertamente forma parte el Mandato de Comparticion.

En consecuencia, para la emision del Mandato de Comparticién si se consideraron las
caracteristicas del Proyecto RDNFO (distintas a las formuladas por AZTECA) a fin de
determinar el nivel de la garantia por pago oportuno que permitiera: (i) garantizar
eficazmente las obligaciones econéomicas de AZTECA, (i) no generar costos
innecesarios, y (iii) asegurar el derecho de TRANSMANTARQO de ver minimizado el
riesgo de impago por el uso de su infraestructura. '

#7 Contrato de Concesion RDNFO:

“CLAUSULA 2: DEFINICIONES

(-..) Para los fines del Contrato, las Partes convienen que los términos que a continuacion se sefialan
tendran el siguiente significado: (...)

245 Leyes Aplicables

Es el conjunto de disposiciones legales que regulan o afectan directa o indirectamente el Contrato de
Concesion. Incluyen la Constitucion Politica del Pert, las normas con rango de ley, los decretos SUpremos,
los reglamentos, directivas y resoluciones, asi como cualquier ofra norma que conformen el ordenamiento
juridico de la Repablica del Pert que resulte aplicable, las que seran de observancia abligatoria para las
Partes.”

“CLAUSULA 25: OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO

Son obligaciones del Concesionario las siguientes:

(-..) 25.4Prestar el Servicio Portador y las Facilidades Complementarias a través de los Bienes de la
Concesion, conforme al Contrato y las Leyes Aplicables. En razén de lo anterior, el Concesionario no puede
prestar servicios finales, ni arrendar, ceder en uso, vender o cualquier otro acto de disposicion o afectacion
sobre los hilos de fibra éptica de la RDNFOQ.”
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(ii) Sobre la imposibilidad de aplicar una disposicion regulatoria de
caracter general que no ha sido sometida a comentarios de los
interesados:

En relacion al argumento de AZTECA que indica que el OSIPTEL habria aplicado para
resolver su solicitud, una disposicién regulatoria de caracter general que no ha sido
sometida a comentarios de los interesados; se debe sefalar lo siguiente:

¢ La justificacion de la imposicién de la obligacion a AZTECA de otorgar la carta
fianza en cuestion, ha sido mencionada en el numeral 4.2.3.3 del Informe N° 187-
GPRC/2015, que sustento el Proyecto de Mandato, asi como en el numeral (i) del
acapite 5.2 del Informe Sustentatorio. La citada obligacién fue propuesta tomando
como referencia el articulo 20 de las Disposiciones Complementarias; sin
embargo, ni en el Proyecto de Mandato ni en el Mandato de Comparticién, se
sefiala que la obligacién referida se imponga por aplicacion directa del referido
articulo 20 a la relacién de comparticion de infraestructura que se estabieceria
entre TRANSMANTARO y AZTECA.

» Por el contrario, en el Informe Sustentatorio se expuso la justificacion de la citada
obligacion, sefialando que uno de los principios fundamentales sobre los cuales
se basan los pronunciamientos del OSIPTEL es el principio de no discriminacion,
a través del cual ante un mismo supuesto y/o circunstancia, debe recaer una
misma obligacién y/o derecho. Se sefiald también que la obligacion de emision de
una carta fianza que garantizaria el pago de las obligaciones econdémicas de
AZTECA sobre TRANSMANTARO, se justifica en la medida que es un derecho de
TRANSMANTARO el tener garantias sobre el pago de las retribuciones por sus
servicios prestados. Asimismo, se menciond que la carta fianza es un instrumento
que se emplea habitualmente en cualquier tipo de industria en donde hay un
agente que requiere un servicio y debe retribuir por éste, y otro agente que le
provee el mismo y tiene el derecho de ser retribuido.

» Como lo ha indicado AZTECA en su recurso de reconsideracion, diferentes
marcos normativos que regulan el acceso a infraestructura y facilidades
esenciales para el despliegue de redes de telecomunicaciones, reconocen el
referido derecho a los titulares de la infraestructura/facilidad correspondiente,
como es el caso de la Ley N° 28295, el Decreto Legistativo N° 1019, o el TUO de
Interconexién, normas ellas mencionadas por AZTECA. Ahora bien, en el caso del
acceso y uso de la infraestructura dispuesto por la Ley N° 29904, no se observa
situacion objetiva alguna que justifigue no reconocer dicho derecho al titular de la
infraestructura a ser compartida. Por el contrario, la contraprestacion por el uso de
la infraestructura es considerada una de las condiciones primordiales de la
relacion de comparticion de infraestructura regulada por la Ley N° 29904, en virtud
de lo dispuesto expresamente por la propia ley en su numeral 13.4, literal b. Siendo
asi, y en aplicacion del principio de imparcialidad, por el cual los casos o
situaciones de las mismas caracteristicas deberan ser tratados de manera
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analoga®®; el titular de la infraestructura a ser compartida en el marco de la Ley
N°® 29904, tiene el derecho de contar con una garantia adecuada de cumplimiento
oportuno de la condicidn legal antes referida (pago de la contraprestacién
periodica).

¢ Asimismo, se debe aclarar que el marco legal que faculta al OSIPTEL a imponer
ta obligacion en cuestién, ciertamente no es el articulo 20 de las Disposiciones
Complementarias. Por el contrario, la base legal es el articulo 32 de la Ley N°
299804, concordado con el articulo 26, numeral 26.2, de su Reglamento. En efecto,
al ser el OSIPTEL la entidad encargada de velar por el cumplimiento de la
condicién antes sefialada del articulo 13.4, literal b., de la Ley N° 29904, y
contando con la facultad legal de emitir las disposiciones especificas para
asegurar dicho cumplimiento, ha considerado necesario que, conforme a lo
expuesto en el numeral (i} del punto 4.3 del presente informe, se emita la carta
fianza definida en el Mandato de Comparticion. En ese sentido, no cabe alegar
incumplimiento alguno de los principios de legalidad ni razonabilidad, a los que
ciertamente se encuentra sujeto y cumple el OSIPTEL.

¢ De otro lado, se debe sefialar que la Resolucion de Consejo Directivo N° 026-
2014-CD/OSIPTEL, mencionada por AZTECA, no tiene por objeto definir los
obligaciones y derechos que asumiran entre si las partes de una relacion de
comparticion de infraestructura que se establezca via mandato. En modo distinto,
el objeto de dicha norma es el que se sefiala expresamente en su articulo 1, que
sefiala que dicho objeto es establecer Unicamente normas de procedimiento para
la emision de los mandatos de comparticion que se soliciten en aplicacién del
articulo 25, numeral 25.3, del Reglamento de la Ley N° 29904. En modo distinto,
el Mandato de Comparticién si es una norma que define los referidos derechos y
obligaciones, y éste ha sido emitido en conformidad con el marco legal sefialado
en parrafos precedentes.

* Adicionalmente, se debe sefialar que el principio de transparencia que menciona
AZTECA, ha sido cumplido con la aprobacion y notificacion oportuna def Proyecto
de Mandato, que precisamente ha permitido a ambas partes comentar la decision
que pretendia adoptar el OSIPTEL al resolver la solicitud de emision de mandato
formulada por AZTECA. Se debe precisar, por otro lado, que el articulo 27 del
Reglamento General del OSIPTEL mencionado por AZTECA, no resulta aplicable
al presente caso, por cuanto en su alcance se encuentran los ‘reglamentos,
normas y disposiciones requlatorias de caracter general”, y el Mandato de
Comparticién, como bien sabe AZTECA, es una norma de caracter particular.

°% 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
infereses de las empresas operadoras de servicios y de los usuarios. Casos o situaciones de las mismas
caracteristicas deberan ser tratados de manera analoga.”
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En consecuencia, la obligacién de AZTECA de otorgar carta fianza a favor de
TRANSMANTARO ha sido impuesta en concordancia con el ordenamiento normativo
que regula las funciones del OSIPTEL, por lo que deben desestimarse los argumentos
expuestos por AZTECA sobre este punto.

(iii)  Sobre el otorgamiento de cartas fianza a otra empresa eléctrica por
parte de AZTECA y su libertad contractual:

Respecto al argumento de AZTECA que sefiala que OSIPTEL habria sustentado su
decision de imponerle la obligacién de otorgar carta fianza a favor de
TRANSMANTARQO, en el hecho que ella ha accedido a otorgar carta fianza a favor de
ta empresa CONENHUA,; se debe sefialar lo siguiente:

» La justificacién de la obligacién en cuestion, no ha sido la emision de la carta
fianza por parte de AZTECA a favor de CONENHUA. Por el contrario, la referida
justificacion es distinta y ha sido referida en parrafos precedentes, a los cuales
nos remitimos.

+ Cabe precisar que la mencion a CONENHUA en el Informe Sustentatorio, ha
sido efectuada para sefialar que el supuesto perjuicio que AZTECA alega va a
incurrir por hacer extensiva fa obligacién de emitir cartas fianzas a todos los
concesionarios eléctricos, no se deriva de la emisién del presente Mandato de
Comparticion, sino del referido contrato con CONENHUA (suscrito con
anterioridad). En ese sentido, terceros concesionarios eléctricos a los que
AZTECA solicite el acceso y uso de su infraestructura, podrian solicitar una carta
fianza similar a la del Mandato de Comparticién, pero podrian también tomar
como referencia la carta fianza del contrato celebrado por AZTECA con
CONENHUA (equivalente a un mayor nimero de meses de retribucién mensual),
o inclusive podrian tomar otra referencia o simplemente no requerir la referida
carta fianza. En cada caso, AZTECA bien podria aceptar o rechazar la pretension
de dicho tercero, siendo que el cumplimiento del principio de no discriminacion,
seria evaluado por el OSIPTEL en cada caso, ya sea mediante la supervision
del contrato respectivo, o al emitir el mandato que se le solicite.

En consecuencia, se deben desestimar los argumentos expuestos por AZTECA en
relacion al presente tema.

(iv)  Sobre el Informe de Operatividad a ser emitido por el OSIPTEL como
mecanismo de incentivos para asegurar el pago de las
contraprestaciones mensuales a favor de TRANSMANTARO:

En relacion al argumento de AZTECA relativo a que el informe de operatividad a ser
emitido por el OSIPTEL es un mecanismo efectivo de incentivos para asegurar el pago
de las contraprestaciones mensuales a favor de TRANSMANTARO; se debe mencionar
lo siguiente:
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e En el numeral (i) del acapite 5.2 del Informe Sustentatorio, se ha indicado que la
propuesta de AZTECA de condicionar el pago del RPMO a un informe favorable
del OSIPTEL que esté en funcion a si AZTECA ha cumplido con realizar los pagos
a TRANSMANTARO, no resulta eficaz ni garantiza el derecho de
TRANSMANTARO, o cualquier otro concesionario, de recibir sus retribuciones
mensuales. Ello, debido a que el Contrato de Concesién RDNFO, dispone que los
pagos trimestrales del RPMO a AZTECA requeriran previamente un informe de
operatividad general del servicio de la RDNFO por parte del OSIPTEL, pero el
propio Contrato de Concesidn no establece que dicho informe sea vinculante para
dicho pago o que, en particular, la falta de pago de la retribucion mensual a los
titulares de la infraestructura de soporte, sea un supuesto que, entre todas las
obligaciones de AZTECA; sea lo suficientemente ponderado como para impedir
gue se apruebe ei pago del RPMO.

» Ahora bien, contrariamente a lo referido por AZTECA, el cumplimiento de las
obligaciones de AZTECA vinculadas a sus relaciones de comparticion de
infraestructura, asi como su impacto en la provisién del Servicio Portador y otros
servicios, ciertamente serad evaluado por el OSIPTEL al elaborar el Informe de
Operatividad que se sefiala en el numeral 29.2 de la Clausuia 29 del Contrato de
Concesion RDNFO. Sin embargo, el referido informe evaluard también las
multiples obligaciones a las que se encuentra sujeta AZTECA (p.ej. frente al
Estado, a sus usuarios, y a sus proveedores), con lo cual se incrementa el riesgo
de que el cumplimiento de algunas obligaciones de AZTECA, no cuenten con la
conformidad del OSIPTEL, lo que podria —segun lo defina el MTC- comprometer
o diferir el pago del RPMO. Esta eventualidad reafirma la necesidad de mantener
el numeral 20.4 de las Condiciones Generales del Mandato de Comparticién, en
tanto en virtud de éste, TRANSMANTARO recibira la contraprestacion mensual
que se le debe en todos los casos, incluso frente a escenarios de no pago oportuno
del RPMO a AZTECA por haber obtenido opiniones desfavorables del OSIPTEL,
en la evaluacién de alguna o varias obligaciones, se encuentren éstas vinculadas
0o no, al pago de las contraprestaciones mensuales a los titulares de la
infraestructura de soporte.

» AZTECA sefiala tener altos incentivos para obtener pronunciamientos favorables
del OSIPTEL en sus Informes de Operatividad, lo cual es probable. Sin embargo,
el incentivo del deudor para cumplir con su obligacion, debe ser contrastado y
ponderado con el interés legitimo del acreedor de tener garantizado el
cumplimiento oportuno de la obligacion que se le debe. La carta fianza establecida
en el Mandato de Comparticidén atiende principalmente a este uitimo interés, sin
dejar de considerar criterios de proporcionalidad y razonabilidad al definir el nivel
de la garantia que debe otorgar AZTECA como deudor de la obligacion {minimo
monto de garantia).
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» En el supuesto que se ejecute la carta fianza por el incumplimiento de aigtin pago
mensual, y a diferencia de lo sefialado por AZTECA, se considera que el OSIPTEL
si cuenta con mecanismos para asegurar que AZTECA renueve oportunamente
la mencionada carta fianza, tales como:

a) La sancién que se impondria a AZTECA por haber cometido una infraccion
tipificada como grave, por no renovar la carta fianza oportunamente e incumplir
asi con el Mandato de Comparticion.

b) La posibifidad de emitir normas de alcance general y decisiones
administrativas que corrijan cualquier conducta perjudicial para el desarrollo
sostenible del mercado de telecomunicaciones —con posibles efectos
anticompetitivos-, como seria el aprovechamiento por parte de cualquier
operador de telecomunicaciones, de la infraestructura de soporte sin asumir la
retribucién respectiva.

¢) La evaluacion que realizara el OSIPTEL del cumplimiento de sus mandatos
por parte de AZTECA, en el marco del numeral 7.3.2 de la Clausula 7 del
Contrato de Concesidn RDNFO, esto es, para la renovacion de dicha
concesion de AZTECA.

d) La posibilidad de plantear a las instancias competentes del Poder Ejecutivo, y
a través de éste al Congreso de la Republica, la necesidad de emitir medidas
normativas que resulten necesarias para el asegurar el cumplimiento de la Ley
N°® 29904 (en particular, su articulo 13).

» No obstante, se debe precisar que las referidas potenciales medidas que, entre
otras, podria adoptar el OSIPTEL, no sustituyen en el corto plazo a la obligacidn
impuesta por el Mandato de Comparticién para que AZTECA emita la carta fianza
en cuestion; por el contrario, dichas medidas pueden complementarla para
fortalecer la satisfaccion del derecho de TRANSMANTARO -asi como de
cualquier otro titular de infraestructura- de recibir la contraprestacion mensual gue
le es debida.

En consecuencia, de la evaluaciéon de los argumentos expuestos por AZTECA en el
apartado respectivo de su recurso de reconsideracion, se ratifica que se debe mantener
la obligacion de AZTECA de garantizar el pago de la coniraprestacién mensual a
TRANSMANTARO, a través de una carta fianza, segtin lo establece el numeral 20.4 de
las Condiciones Generales del Mandato de Comparticion.

{v) Sobre la alternativa propuesta por AZTECA:

Con relacién a la propuesta alternativa de AZTECA, relativa a disponer que se levante
la carta fianza luego de transcurridos 12 meses y si es que se ha verificado el pago
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oportuno, y la obligacion de reactivaria si se incumple alguna retribucion mensual; se
debe sefalar 1o siguiente:

e Si bien AZTECA puede tener altos incentivos para cumplir con todas sus
obligaciones, dichos incentivos por si solos no garantizan que en efecto vaya a
cumplir en los hechos con todas sus obligaciones, en tiempo oportuno y conforme
a las expectativas del titular del derecho correlativo a la obligacién
correspondiente. En efecto, pueden concurrir diversos factores que lleven a
AZTECA a incumplir algunas de sus obligaciones, aun cuando su voluntad no sea
tal. Por ello, resulta adecuado que, con independencia del modo u oportunidad en
que AZTECA actuara para cumplir su obligacion de pago de la contraprestacion
mensual, TRANSMANTARO, como titular del derecho correlativo, cuente con la
garantia de que mensuaimente recibira ia contraprestacién a la que tiene derecho,
incluso si AZTECA —aun actuando sin dolo-, no cumpla directamente con la
misma.

* Adicionalmente, y en el marco del principio de andlisis de decisiones
funcionales®], para adoptar una medida como la planteada por AZTECA, el
OSIPTEL deberia evaluar informacion suficiente del comportamiento general y
previo de los pagos de dicho concesionario, en el universo de sus relaciones de
comparticion de infraestructura. Sin embargo, a lafecha, AZTECA cuenta con solo
algo mas de un (1) afio en el mercado (desde la fecha de la suscripcién del
Contrato de Concesion RDNFO) y todavia se encuentra definiendo las referidas
relaciones de comparticion, por lo que la informacién relevante que podria
encontrarse disponible para evaluar la propuesta, es aun bastante limitada. Dada
la falta de informacion, adoptar una medida como la propuesta, expondria a
TRANSMANTARO al riesgo de no recibir oportunamente el pago de una
contraprestacion mensual a partir del mes 13, fo cual, segln se ha sefialado en
parrafos precedentes, debe evitarse pues la contraprestacién periddica (mensual)
es una de las condiciones primordiales, definida legalmente, para ef acceso y uso
de la infraestructura eléctrica que servira de soporte para las redes de banda
ancha.

Por consiguiente, se debe desestimar la propuesta alternativa de AZTECA v, por el
contrario, confirmar el numeral 20.4 de las Condiciones Generales del Mandato de
Comparticion.

(vi)  Sobre los comentarios de TRANSMANTARC a los argumentos del
recurso de reconsideracion de AZTECA:

Respecto de los comentarios que TRANSMANTARO ha formulado sobre el recurso de
reconsideracion de AZTECA; se debe mencionar lo siguiente:

# Cfr. con el articulo 13 de! Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por Decreto Supremo N° 008-
2001-PCM.
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* TRANSMANTARQ reitera no haber negociado con AZTECA el acceso y uso de
su infraestructura, respecto de lo cual, nos remitimos a lo sefialado en el numeral
(i) del acapite 3.3 del presente informe.

* Asimismo, TRANSMANTARO se opone a lo sefialado por AZTECA en su
recurso de reconsideracion para sustentar la eliminacion del numeral 20.4 de las
Condiciones Generales del Mandato de Comparticion y, ademas, plantea que se
restituya la carta fianza por tres meses como se habia considerado en el
Proyecto de Mandato. Respecto de lo cual, nos remitimos a lo sefiaiado en los
numerales precedentes del presente acapite, en el que se justifica la necesidad
de mantener la carta fianza en cuestion.

* Asimismo, y segun se sefialod en el Informe Sustentatorio (numeral (i) del acapite
5.2), la justificacion de fijar el nivel de la carta fianza en el equivalente a un mes
de contraprestacion, obedece a que el ciclo de facturacion de la retribucién
periddica es mensual calendario, de tal forma que ante la emisiéon de la
respectiva factura de TRANSMANTARO y ante la potencial falta de pago de
AZTECA, TRANSMANTARO tiene el derecho de ejecutar la garantia
correspondiente al citado mes, una vez la deuda haya devenido en exigible.
‘Asimismo, ante un contexto de falta de pago, en el supuesto en que
TRANSMANTARO ejecute la garantia por un determinado mes, AZTECA tiene
la obligacién de renovar la misma por un monto equivalente a un mes de renta
mensual y en un plazo no mayor de diez (10) dias habiles. En dicho escenario,
la carta fianza renovada, por tanto, se debera encontrar disponible en caso el
mes siguiente se produzca una nueva omision al pago por parte de AZTECA. De
esta manera, TRANSMANTARO no se vera perjudicada ya que contara siempre
con una carta fianza que corresponde, en estricto, a la deuda impaga, y no se
generara costos innecesarios a AZTECA, mas que los necesarios para asegurar
la condicion primordial del uso de la infraestructura de soporte, esto es, pagar la
retribucion periédica respectiva.

Finalmente, en tanto se infiere de lo sefialado por TRANSMANTARO, que considera
encontrarse desprotegida de los dafios que AZTECA le pueda ocasionar por multas,
compensaciones, o penalidades; se debe reiterar que el numeral 20.3 de las
Condiciones Generales del Mandato de Comparticién, confiere proteccion a
TRANSMANTARO, mediante una pdliza de seguro que AZTECA se encuentra obligada
a mantener vigente, respecto de los “fos darios, pérdidas o lesiones que pudieren
sobrevenir a TRANSMANTARQ, por las muitas, penalidades, dafios y/o perjuicios que
le sean asignados a TRANSMANTARQ por causas imputables a AZTECA durante el
despliegue de la RDNFO, por las entidades fiscalizadoras del sector energético.”

Asi también, en el numeral 12.1, literal h} de las Condiciones Generales del Mandato de
Comparticion, se establece que “AZTECA mantendra indemne a TRANSMANTARO de
toda responsabilidad, costo, dafio, gasto procedimiento administrativo, judicial o arbitral
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(incluyendo gastos y honorarios por servicios legales) relacionados con cualquier
recfamo y/o juicios iniciado por terceros en contra de TRANSMANTARQ por catsas que
sean imputables a AZTECA.”

Por consiguiente, lo sefialado por TRANSMANTARQO respecto de la supuesta
desproteccion en la que se encontraria, es incorrecto, Para mayor abundamiento sobre
este punto, nos remitimos al numeral (vi) del acapite 3.3 del presente informe.

(vi)  Conclusién sobre el recurso de reconsideraciéon de AZTECA:

En atencién a la evaluacion realizada en el presente informe, se concluye que debe
desestimarse el recurso de reconsideracion interpuesto por AZTECA vy, en
consecuencia, confirmar lo establecido en el numeral 20.4 de las Condiciones Generales
del Mandato de Comparticion.

5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

Realizada la evaluacién de los recursos de reconsideracion formulados por
TRANSMANTARO y AZTECA, se presentan las siguientes conclusiones y
recomendaciones:

1. Los cuestionamientos de TRANSMANTARO al Mandato de Comparticién que
plantea en su recurso de reconsideracion, deben ser desestimados por las
consideraciones expuestas en el acapite 3 del presente informe. En
consecuencia, se recomienda declarar infundado el referido recurso y confirmar
la resolucidén impugnada.

2. Los cuestionamientos de AZTECA al numeral 20.4 de las Condiciones
Generales del Mandato de Comparticién que se plantean en su recurso de
reconsideracion, deben ser desestimados por las consideraciones expuestas en
el acapite 4 del presente informe. En consecuencia, se recomienda declarar
infundado el recurso interpuesto por AZTECA vy ratificar el extremo respectivo
de la resolucién impugnada.






