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1. OBJETO.

El objeto del presente informe es sustentar el pronunciamiento que corresponde emitir
al OSIPTEL para resolver el recurso de reconsideracion interpuesto por la empresa
Telefonica del Perli S.AA. (en adelante, TELEFONICA), conira el Mandato de
Comparticion de Infraestructura aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N°
184-2018-CD/OSIPTEL (en adelante, el Mandato de Comparticién), que establece las
condiciones del arrendamiento entre las empresas Telecomunicaciones Multimedia Alfa
S.A.C. (en adelante, MULTIMEDIA ALFA) y TELEFONICA .

2. ANTECEDENTES

2.1 Mediante carfa DOC-N° 58/2018-GG-VP recibida con fecha 2 de marzo de 2018,
MULTIMEDIA ALFA solicita al OSIPTEL un mandato de compariicion de
infraestructura que establezca las condiciones del arrendamiento de puntos de
apoyo en postes de TELEFONICA.

2.2 Mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 184-2018-CD/OSIPTEL de fecha 17
de agosto de 2018 y publicada en el Diario Oficial El Peruano el 28 de agosto de
2018, se aprobé el Mandato de Comparticién. Esta decision fue notificada a
TELEFONICA y MULTIMEDIA ALFA el 28 y 29 de agosto de 2018, mediante las
cartas C.00582-GCC/2018 y C.00583-GCC/2018 respectivamente.

2.3 Mediante escrito recibido con fecha 20 de setiembre de 2018, TELEFONICA
interpuso recurso de reconsideracién contra el Mandato de Comparticion.

2.4 Mediante carta C.00598-GPRC/2018 recibida con fecha 27 de setiembre de 2018,
se corrié traslado a MULTIMEDIA ALFA del recurso de reconsideracion
interpuesto por TELEFONICA, a fin que presente comentarios y/o informacion
adicional que considere pertinente en un plazo maximo de cinco (05) dias habiles.

2.5 Mediante carta recibida con fecha 5 de octubre de 2018, MULTIMEDIA ALFA
remitid sus comentarios respecto del recurso de reconsideracion interpuesto por
TELEFONICA, explicando su posicidn para que dicho recurso sea declarado
infundado y no se suspendan los efectos del mandato, toda vez que no se cumple
con los supuestos establecidos por la Ley para detener su ejecucion.

2.6 Mediante carta C.00626-GPRC/2018 recibida con fecha 12 de octubre de 2018,
se corrid traslado a TELEFONICA de los comentarios de MULTIMEDIA ALFA
respecto de su recurso de reconsideracion.
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PRETENSIONES DEL. RECURSO

TELEFONICA solicita lo siguiente:

- La emisién de un nuevo Mandaio que recoja los puntos argumentados en su
recurso de reconsideracion.

- Suspender los efectos del Mandato, en aplicacion del articulo 224 del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado mediante Decreto Supremo N° 006-2017-JUS (en lo
sucesivo, LPAG), hasta resolver |la presente reconsideracién, en tanto la
gjecucion de este le causaria perjuicios.

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

i)

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

OSIPTEL estaria creando con el Mandato un esquema paralelo a la
Oferta Basica de Comparticion (OBC). En particular, incorporando
disposiciones relacionadas con el retiro de cables sin dafio, el plazo de
pago.

Los contratos analizados por el OSIPTEL para establecer el Mandato
no resultan siendo aplicables debido a que, salvo el contrato con Viette!
Peri SAC, los demds ya han sido actualizados a lo previsto en el
esquema de la OBC.

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

MULTIMEDIA ALFA, respecto del recurso de reconsideracion interpuesto por
TELEFONICA, ha manifestado lo siguiente:

i)

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

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

iii) Los motivos de la solicitud del Mandato son netamente econdmicos
dado que no se encuentran en la capacidad de cubrir el costo maximo
que TELEFONICA cobra por el arrendamiento de infraestructura la cual
es necesaria para su rubro dado que su area de prestacion es Lima
Este.

iv) Si se declara fundado el Recurso de Reconsideracién se generaria un
gran agravio econdémico a su representada, dado que no estaria en
capacidad economica de poder cubrir los costos maximos que
TELEFONICA indicé en su OBC.

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

4. PROCEDENCIA DEL RECURSO INTERPUESTO POR TELEFONICA.

TELEFONICA ha interpuesto un recurso de reconsideracion el 20 de setiembre de 2018,
esto es, dentro del plazo de quince (15) dias hdabiles desde la notificacién de ia
Resolucién de Consejo Directivo N° 184-2018-CD/OSIPTEL efectuada el 28 de agosto
de 2018, seguin se ha sefialado en la seccidn precedente del presente informe.

En consecuencia, sin perjuicio de que el Mandato emitido por el OSIPTEL se haya
efectuado en ejercicio de su funcién normativa, se plantea calificar el recurso de
reconsideracion interpuesto por TELEFONICA como un recurso procedente,
considerando la aplicacién del principio de imparcialidad que rige la actuacion dei
OSIPTEL' y el trémite que este Organismo Regulador ha brindado a los recursos que

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

“Articulo 9.- Principio de Imparcialidad.

El OSIPTEL ponderara con juslicia e imparcialidad y con estricto apego, a las normas perinentes, los
intereses de las empresas operadoras de servicios y de los usuarios. Casos o situaciones de las mismas
caracteristicas deberan ser tratados de manera andloga.” [El subrayado es agregado]
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han interpuesto los administrados contra las resoluciones del Consejo Directivo que
aprueban mandatos para relaciones mayoristas de acceso.

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

5. EVALUACION DEL RECURSO DE RECONSIDERACION INTERPUESTO POR
TELEFONICA.

5.1. Sobre la aplicacién de un esquema de descuentos.

TELEFONICA sefala que el Consejo Directivo establecid un esquema de descuentos
basado en que el contrato de comparticién de infraestructura celebrado con Viettel Pert
S.A.C. (enadelante VIETTEL} en enero de 2012, ha contemplado descuentos en funcion
al plazo de arrendamienio y a la cantidad de puntos de apoyo arrendados. Al respecto
senala lo siguiente:

a) El contrato con VIETTEL no puede servir de comparacién pues fue celebrado antes
de la aprobacion de la Oferta Basica de Comparticion.

TELEFONICA manifiesta que a la fecha en que se suscribi6 el contrato con VIETTEL,
aun no habia sido declarada Proveedor Importante ni existia una Oferta Basica de
Comparticion (en adelante, OBC) a partir de la cual se establecerian las condiciones
particulares de cada contrato de comparticion. Sefala que esta situacién hace imposible
comparar las condiciones de mercado en las cuales se celebré el referido contrato y las
condiciones actuales. Indica que ha buscado adecuar los contratos de arrendamiento
de puntos de apoyo en postes a los términos de la nueva regulacion y tomé la decision
comercial de no otorgar descuentos. Por tal motivo, gradualmente ha dado por
terminado 0 modificado contratos de comparticién, lo cual ha generado que a la fecha
solo quede un contrato pendiente de modificacion que es el de VIETTEL. Indica que una
vez terminado el referido contrato, se eliminaran por completo los descuentos.

Adicionalmente, sefiala gue una de las razones por la cual el contrato con VIETTEL
sigue vigente, ademas de los términos contractuales, es un pronunciamiento del
OSIPTEL en el cual da la opcidn a las partes a no acogerse a las condiciones de la OBC
aprobada y mantener las condiciones del contrato, y sobre el cual el OSIPTEL no se ha
manifestado.

Asimismo, seflala que la Ley le permite eliminar los descuentos a sus clientes, conforme
lo establecido en el articulo 34 de la Resolucion N° 020-2008-CD/OSIPTEL, norma que
aprobé las Disposiciones Complementarias a la Ley de Acceso a la Infraestructura de
los Proveedores Importantes de Servicios Plblicos de Telecomunicaciones, en donde
se sefiala que los descuentos pueden ser acordados, es decir es facultativo y dependera
de lo que las partes lo acuerden entre si. Asimismo, TELEFONICA precisa que su
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decision comercial es de no otorgar mas descuentos, lo cual no es una decision
arbitraria sino que responde al establecimiento en la OBC de un precio maximo por
debajo de lo que TELEFONICA considera que deberia ser el precic adecuado.

TELEFONICA manifiesta que la decision de otorgar descuentos, tal como lo sefiala la
normativa y la propia OBC es una facultad de las partes y no del regulador. Y que el
OSIPTEL le estd impidiendo migrar a un nuevo esquema de contratos de comparticion
de infraestructura como consecuencia de la aprobacién de la OBC. Sehala que al
extender ilegalmente el esquema de descuentos del conirato de VIETTEL a todos los
demas agentes, se esta limitando su derecho a delimitar libremente su esquema
comercial y lo méas grave, se hace extensivo a acuerdos de un contrato suscrito bajo
condiciones distintas que no son extrapolables a la realidad actual.

Finalmente reitera que el Consejo Directivo ha decidido establecer un esquema de
descuentos en el Mandato a partir de las condiciones acordadas en una relacion juridica
previa a la existencia de la OBC lo que implica que en la practica TELEFONICA no
puede establecer una politica comercial que verdaderamente se ajuste a las nuevas
condiciones aplicables a la comparticion de infraestructura y como consecuencia de ello
le genera una pérdida millonaria injustificada e ilegal lo cual no ha sido desmentido ni
sustentado por el OSIPTEL.

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

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

Para el caso especifico de la relacién de acceso entre TELEFONICA y VIETTEL,
TELEFONICA no puede alegar que el contrato que ha suscrito con VIETTEL vy que
contiene descuentos por volumen no puede ser considerado en el andlisis del regulador,
por cuanto esta plenamente vigente, y teniendo las herramientas legales para hacerlo
(modificarlo), TELEFONICA no ha solicitado al regulador la emisién de un mandato de

acceso para modificar dicho contrato y adecuarlo las condiciones establecidas en la
OBC.

2 La Resolucion de Gerencia General N° 039-2016-GGIOSIPTEL fue emitida el 19 de enero 2016.
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En esa linea, llama la atencion que TELEFONICA argumente que el OSIPTEL le ha
generado un impedimento para que dicha empresa pueda modificar su relacion con
VIETTEL, sefalando “...que una de las razones por las que la relacion con Viette! sigue
vigente, ademas de los términos contractuales, es la disposicion del prcpio Regulador,
quien se pronuncié mediante su Informe N° 0190-GPRC/2016...". En su escrito,
TELEFONICA expone parcialmente que el OSIPTEL ha manifestado que los operadores
pueden no suscribir la adecuacion de sus contratos a la OBC, omitiendo sefialar que el
OSIPTEL también expuso sobre el derecho de TELEFONICA de solicitar un mandato
que tenga como fin dicha adecuacion.

Sobre el particular, el numeral completo del citado Informe es el siguiente:

4.3 Existencia de contratos previos parala provision de las prestaciones consideradas
en la OBC.

Los operadores que ya cuenten con un contrato de arrendamiento ¢ comparticidn de

| infraestructura suscrito con Telefénica previamente a la entrada en vigencia de la Resolucion
de Gerencia General N° 00039-2016-GG/OSIPTEL, que considere algunas o todas las
prestaciones consideradas en la OBC aprobada por dicha resolucion, pueden libremente
evaluar y, en su caso, aceplar la propuesta de Telefénica de modificacion de su relacién de
acceso para acogerse a las condiciones de su OBC.

3 alguin operador decidiera mantener la vigencia de su relacion de acceso preexistente y no
acogerse a las condiciones de la OBC aprobada, se mantendria vigente el respectivo contrato
de arrendamiento o comparticion de infraestructura celebrado con Telefonica y ésta, si
considera necesario para sus intereses modificar su relacion de acceso por alguna causa
justificada en la normativa en vigor, podra recurrir al OSIPTEL por la via del mandato,
cumpliendo para tal efecto con los requisitos y procedimientos normatives aplicables.

Fuente: informe N° 0190-GPRC/2016.

Como se puede apreciar en el numeral citado, el OSIPTEL ha manifestado que
TELEFONICA no podia imponer la OBC a la otra empresa, ya que parte de la premisa
de que debe haber un acuerdo entre dos partes para modificar, via contrato, su relacion
de acceso. No obstante, el OSIPTEL también le informa, aunque TELEFONICA lo ha
omitido en su escrito, que ella puede, conforme el marco legal, solicitar por la via de
mandato la modificacion de su relacion de acceso. En ese entendido, TELEFONICA
siempre ha tenido la herramienta legal para adecuar su relacién con VIETTEL a la OBC,
no obstante, ha sido su decision no utilizar dicha herramienta (solicitud de mandato).
Dada esta decision privada de TELEFONICA, el contrato con VIETTEL, con sus
términos y condiciones entre ellas el esquema de descuentos, sigue vigente; y dicha
vigencia es estrictamente atribuible a TELEFONICA.

En este punto hay que recalcar que la OBC no eliminé el esquema de descuentos, sino
que, como toda condicién de acceso, lo dejd para libre acuerdo entre las partes, siendo
objeto de mandato si es que no se logra un acuerdo y una de ellas lo solicita. Este punto
es ya conocido por TELEFONICA, pues el Informe N° 0190-GPRC/2016, citado por ella
en su escrito, se emiti6 como respuesta a una serie de consultas realizadas por
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TELEFONICA, y se incluyé la relacionada a la aplicacién de un esquema de descuentos.
En el citado informe se le expone lo sefialado en el numeral 4.5.1 de la OBC, en
referencia a que si bien la OBC no incluye un esquema de descuentos, éste puede ser
acordado por ambas partes o ser objeto de una solicitud de mandato, como cualquier
otro aspecio de su relacién de acceso:

4.1 Esquemas de descuentos a acordar con los distintos operadores.

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

! “No se establece ningtn esquema de descuentos, a fin de permilir que sean
establecidos libremente, siempre que sea aplicado de manera no discriminatoria’.

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

comparticion de infraesfructura, las partes no llegasen a un acuerdo en cuanto al

establecimiento de esquemas de descuentos u olros aspecitos del contrato, luego de

transcurrido el plazo legal establecido para la negociacion directa, cualguiera de las partes

puede solicitar al OSIPTEL la emisién de un mandato de comparticion de conformidad con o

dispuesto por el articulo 15 de la Ley de Acceso a la Infraestructura y las reglas pertinentes

de sus Disposiciones Complementarias, procedimiento en el que se realizara la evaluacion
‘ que corresponda.

) No obstante, si en un proceso de negociacion con miras a la suscripcion de un contrato de

Fuente: Informe N° 0190-GPRC/2016.

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

A, Renta

EL CLIENTE pagarad de manera mensual y por adelantado e monto resullante de
multiplicar el aimero de Puntos de Apoyo ulilizados por |a tarifa indicada en |a Tabla de
Pracios siguiente;

Rangos Rango A Rango B Rango C
1 amenos de 4 aflos 4 amonos de 10 afics 10 Aitos
PumacRntato (US § sin IGY por (US § sin 1GV por {US § sinIGV por
untas da as punto de apoyo} punto de apoyo) punto da apoyo)
0 a 1000 1.80 113 0,77
1001 8 3.000 1,32 0,99 0,68
3.001 a 5 000 1.24 0,93 0.64
5001 a 10.00(3 1.16 0,87 0,80
10.081 a 50 000 1,09 0.82 0,56
50 001 a 100.060 1.00 0,76 0.52
+ ¢e 100.000 0,93 g.70 048

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

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

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

Lo que si es correcto, es que la propuesta de precios planteada por TELEFONICA al
OSIPTEL sli incluia precios mucho mas altos a los acordados por ella con otros
operadores, incluido VIETTEL. En su propuesta, TELEFONICA plantea un precio
maximo por punto de apoyo en poste de concreto en Lima de S/, 13.68 soles. El sustento
de dicho precio fue analizado y derivé en un precio maximo de S/. 3.75 el cual fue
incluido en la OBC. En este escenario, dicho monto aprobado no puede derivar en una
pérdida econémica para TELEFONICA, ya que ha sido el producto de un anélisis de los
componentes de costos presentados por ella misma al regulador y cuya definicién ya
fue objeto del procedimiento respectivo. Ademas, si dicho precio maximo aprobado le
hubiera causado pérdidas econémicas a la empresa, no se comprende como en febrero
de 2013, TELEFONICA propone el valor mencionado de S/. 13.68 soles por punto de
apoyo y mucho después acuerda con algunas empresas, como por gjemplo Americatel
Pera S.A. un valor mucho menor. En efecto, en junio de 2015, en plena evaluacién de
la OBC, TELEFONICA suscribi6 un contrato con Americatel Pertl S.A. en donde el precio
maximo fue de S/. 3.83 soles por punto de apoyo, disminuyendo dicho precio a niveles
de S/. 1.22 soles:

ANEXOD 3
CONDICIONES ECONOMICAS
A Renta
. . Plazo de Contrato y Preclo sin IGV
Puntos de Apo)*o Ll Rango A ; Rango B RangoC
;?qgarq_)gngfggtl@qqs 4 afics amenos de 10 afios 10 afios
S4. por Punta’ de Apsyo 5/, porPunto de Apoyo 5/. porPunto de Apayo

0 2 1,000 3.83 2.88 1.96
1,001 a 3,000 3.37 2.52 1.73
3,001 3 5,000 3.16 2.37 1.63
5,001a 10,000 2.36 2.32 1.53
15,001 a 50,000 2.78 2,05 1.43
50,001 a 100,000 .55 1.91 133
mis de 300,600 237 179 1.23

Fuente: Contrato de Arrendamiento de Puntos de Apoyc en Postes, suscrito por la empresa
TELEFONICA y Americatel Perdl S.A. (17 de junio de 2015).
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En ese marco, TELEFONICA planted en el 2013 un precio maximo de S/. 13.68 por
punto de apoyo para su OBC y posteriormente en el 2015 suscribid acuerdos con un
precio maximo de S/. 3.83 mas un esquema de descuentos. Luego en enero de 2016,
se aprueba la OBC con un precio maximo de S/. 3.75. En ese sentido, si el precio de la
OBC no le era rentable, como asi suscribié acuerdos por un precio similar
posteriormente y en contradiccién a lo que ella misma habia presentado al regulador.

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

“3. Aplicar a los ofros concesionarios, las condiciones econdémicas mdés
favorables que haya acordado con terceros concesionarios, sin perjuicio del
articulo 4 de Ia presente norma.” (El resaltado es nuestro).

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

b) Los descuentos a VIETTEL son consecuencia de caracteristicas especiales de la
empresa.

TELEFONICA sefiala estar de acuerdo en que bastaria con la existencia de un (01)
contrato que considere mejores condiciones para que éstas deban ser consideradas en
cualquier pronunciamiento; sin embargo, esa consideracion seria aplicable Unicamente
si se comparan contratos que tengan una misma naturaleza. Es decir, contratos
suscritos luego de la entrada en vigencia de la OBC y que guarden similares
caracteristicas comerciales.

Asimismo, indica que aun en el supuesto caso de considerar que si es posible tomar
como referencia un contrato suscrito con anterioridad a la entrada en vigencia de la
OBC, el contrato con VIETTEL no podria tomarse como punto de comparacion, debido
a que la situacidén de VIETTEL es distinta a la de MULTIMEDIA ALFA. Precisa que la
legislacion permite realizar diferencias entre los distintos concesionarios sobre la base
de diversos criterios, tales como el volumen de puntos de apoyo contratado o el plazo
del contrato (supuestos reconocidos por el OSIPTEL en su Mandato), pero también
existen otros factores que podrian influir en la decisién de otorgar un descuento y que,
no han sido considerados, como por ejemplo, factores como el respaldo econdmico de
un concesionario o su historial de pago. TELEFONICA manifiesta que MULTIMEDIA
ALFA no cuenta con un historial de pago positivo, ya que en diversas oportunidades ha
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demorado varios meses en cancelar sus deudas por el arrendamiento de puntos de
apoyo, lo cual es de pleno conocimiento del OSIPTEL.

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

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

Adicionalmente, TELEFONICA hace referencia que MULTIMEDIA ALFA no se ha
comunicado con su empresa a través de ningln medio, lo cual mas alla de demostrar el
desinterés de dicha empresa por mantener una relacion adecuada y sana, sirve de
ejemplo del mal manejo de las actividades comerciales de MULTIMEDIA ALFA, lo cual
se refleja en los pagos tardios de la facturaciéon mensual por el arrendamiento de puntos
de apoyo. En otfras palabras, considera que se esta favoreciendo con descuentos a una
empresa que no cumple con los plazos de las obligaciones mas elementales de una
relacién contractual, perjudicando a TELEFONICA.

Por lo expuesto, considera que corresponde al OSIPTEL modificar el Mandato de
Comparticion de tal forma que se elimine el esquema de descuentos generalizado, para
lo cual debera considerar no solo las condiciones especiales de VIETTEL y el contexto
de la celebracién de ese contrato que justificaron las condiciones acordadas, sino
también las malas practicas comerciales y econdmicas de MULTIMEDIA ALFA que,
ademas de pagar mal y tarde, ahora se vera beneficiada pagando menos.

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

De otro lado, como se menciond, las condiciones econdmicas del contrato vigente entre
TELEFONICA y VIETTEL establecen un precio maximo que luego va reduciéndose
conforme se incrementa la cantidad de puntos de apoyo en postes y la cantidad de afios.
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Dada esta tabla de precios general, cualquier operador se ubicara en la tabla en funcidn
a su cantidad especifica de postes y a la cantidad de afos que desee arrendar. En ese
sentido, no es que el OSIPTEL le esté frasladando a MULTIMEDIA ALFA condiciones
especificas de VIETTEL, sino que se mantienen los rangos de cantidad de puntos de
apoyo y afios, para que MULTIMEDIA ALFA se ubique conforme sus caracteristicas
similares.

Ahora, las variables que han sido tomadas en cuenta para establecer estos descuentos
son las que TELEFONICA ya ha aceptado considerar en sus contratos: cantidad de
puntos de apoyo en postes y cantidad de afios de arriendo. En ese sentido, llama la
atencién que TELEFONICA solicite al OSIPTEL el definir nuevas variables de
diferenciacion cuando ella misma no lo ha hecho con los diferentes operadores con los
cuales ha suscrito acuerdos, y que tienen diversos comportamientos financieros. En esa
linea, TELEFONICA no puede afirmar que los descuentos a VIETTEL son consecuencia
de caracteristicas especiales de la empresa, por cuando las mismas variables para
definir dichos descuentos han sido pactados también para otros operadores.

En efecto, se debe sefialar que el esquema de descuento aplicado por TELEFONICA,
ha sido siempre aplicado por igual a todos los operadores con los que tenia un contrato
de comparticion, sin considerar el referido criterio de “mejor pagador”, el cual no esta
definido como criterio para establecer algun descuentos, en ninguno de los contratos
suscritos por TELEFONICA.

Respecto de este tema, cabe sefialar que, en su propuesta de OBC, TELEFONICA
propuso un esquema de descuento considerando un solo criterio de descuento: plazo
de contratacion. En efecto, el esquema de descuentos propuesto por TELEFONICA
implicaba Unicamente una reduccién entre el 4% y 5% cuando el plazo de contratacion
era a tres (03) afios, y una reduccion adicional entre el 5% y 6% cuando el plazo de
contratacion era a cinco (05) afios, sin considerar descuentos en funcién a la cantidad
de puntos de apoyo en postes ni las condiciones financieras del arrendatario. Dicho
esquema de descuento no fue aprobado como parte de la OBC, debido a que a esa
fecha TELEFONICA venia ofreciendo un esquema de descuentos mucho mas favorable
a sus arrendatarios (incluyendo el plazo de contratacién y la cantidad de puntos de
apoyo arrendados), con descuentos que llegaban hasta un 68% del precio maximo. En
vista de ello, se dej6 al ambito de la negociacion entre las partes, las variables que
definen el esquema de descuentos.

De ofro lado, corresponde sefialar que en la presente relacién de acceso existe el
esquema de garantias por falta de pago, por lo que no corresponde, para fines del
presente mandato, introducir esta variable con la finalidad de establecer una
diferenciacién adicional entre los operadores en términos de descuentos.

En razén de ello, no se puede afirmar que los descuentos aplicados a VIETTEL son
consecuencia de las caracteristicas particulares de esa relacion de acceso.
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5.2. Sobre las demas condiciones contractuales y la creacion de un esquema
paralelo a la OBC.

TELEFONICA plantea los siguientes temas:
a} Retiro de los cables sin dafo.

Al respecto, sefiala que la Norma Técnica “Instalacion y Retiro de Cable Aéreo - Cédigo:
N-102-1002, Edicién lera” citada en el numeral 6.3.3 (pagina 19) del Informe que
sustenta el Mandato de Comparticion, es una norma interna cuya finalidad es servir de
modelo para gue los propios clientes puedan instalar y retirar los cables de su propiedad
en su infraestructura. Sin embargo, dicha norma no contempla la posibilidad de que
TELEFONICA realice el retiro por su cuenta de los cables de terceros o de los clientes.

En ese sentido, considera que no es correcto afirmar que dicha norma posibilita a
TELEFONICA a retirar los cables de los clientes sin ocasionarles dafios materiales.

Al respecto, se debe sefialar que se desestima el comentario efectuado, dado que el
retiro del cable sin causar dafio al mismo si es factible de ser realizado, conforme lo
posibilita la Norma Técnica “Instalacion y Retiro de Cable Aéreo - Codigo: N-102-
1002, Edicién lera” de TELEFONICA; ademas de ello, se debe aclarar que el derecho
a retirar el cable del cliente sin ocasionar dafios, se encuentra previsto en las
“Disposiciones Complementarias de la Ley de Acceso a la Infraestructura de los
Proveedores Importantes de Servicios Publicos de Telecomunicaciones” (en adelante,
las Disposiciones Complementarias) norma que faculta al Proveedor Importante de los
Servicios Publicos de Telecomunicaciones a: (i) retirar cualquier elemento o
equipamiento no establecido en el contrato 0 mandato de comparticion que se encuentre
instalado en su infraestructura de telecomunicaciones, sin causar dafio a dicho elemento
o equipamiento (articuio 10), v (ii) suspender el servicio ante la falta de pago (articulo
41) siendo en este dltimo caso la aplicabilidad del retiro del cable sin causar dafio al
mismo.

b) Sobre el plazo de pago a partir de lo sefialado en la Resolucién de
Superintendencia 97- 2012/SUNAT.

TELEFONICA sefiala que no resulta coherente por parte del Regulador no haber
incluido las disposiciones de ia SUNAT respecto al pago, debido a que en los contratos
suscritos con otros clientes se ha incluido este aspecto y no ha sido cuestionado por el
OSIPTEL, mas aln cuando MULTIMEDIA ALFA no ha cuestionado este punto ni lo
incluyé dentro de su solicitud de Mandato. Por ello, al no ser un aspecto que perjudique
la esencia del pedido de MULTIMEDIA ALFA, y por el contrario, facilita la operativa
respecto al pago entre las partes, consideran que deberia incluirse dentro del Mandato.
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Respecto de lo sefialado por TELEFONICA sobre que el OSIPTEL no ha incluido la
disposicion de SUNAT respecto del plazo de pago, se debe sefialar que la Resolucion
de Superintendencia N° 097-2012/SUNAT no sefialz, ni esta dentro de su ambito, el
establecer el medio probatorio, para verificar el cumplimiento del plazo de computo para
efectos de la obligacion del pago de la renta mensual, establecida en el Mandato.

Cabe sefialar que para efectos del Proyecto de Mandato aprobado mediante Resolucion
de Consejo Directivo N° 00136-2018-CD/OSIPTEL, y en atencién a lo sefialado por
TELEFONICA en su carta TP-AG-GER-0569-163 respecto de la obligacién de dicha
empresa de emitir facturacién electrénica, se incluyd la siguiente redaccién en el
numeral 3.1 del referido Proyecto de Mandato:

3.1 FACTURACION, REGIMEN DE PAGO Y
CONSTITUCION EN MORA.

4.1 Facturacion y Pago. MULTIMEDIA ALFA se obliga al pago de la renta
en forma mensual y por adelantado, a mas tardar
dentro de los quince (15) dias calendarios
siguientes a la_fecha de recepcion de la factura
respectiva en el domicilio de MULTIMEDIA ALFA,
mediante deoésitg en ia cuenta bancaria o en el
= ; lugar gue TELEFONICA indigue. El referido plazo
gg?&gwg egela iluegtg egZizgriamoed:]m; también puede considerarse desde la fecha de

recepcion de la comunicacion de TELEFONICA

lugar que Telefonica indique. Los montos —
no incluyen el IGV respectivo. Los pagos en_el domicilio de MULTIMEDIA ALFA,

—~ icandole que esta di i acyi
se efectuaran en Nuevos Soles. ind sponible en su pdgina

Telefénica se compromete a emitir las web__la__posibilidad de descargar el

' comprobante de pago del mes
:)ar?r::j ;?oss %?;Tiﬁ%?dé?géea égﬁggo dg‘;'gg correspondiente. Los montos no incluyen el IGV

respectivo. Los pagos se efectuaran en Soles.

El Operador se obliga al pago de la renta
en forma mensual y por adelantado, a mas
tardar denfrc de los guince (15} dias
calendarios siguientes a la fecha de
recepcidn de |a factura respectiva en el

Ene)s ) TELEFONICA se compromete a emitir las facturas
correspondientes dentro de los primeros diez (10)
Pag. 38 de la OBC. ?aaﬁ habiles de cada mes.

Pag. 63 del Informe 00130-GPRC/2018.

3 Recibida ef 01 de marzo de 2016, en la quse TELEFONICA plantea algunas consultas y salicita se le
confirme la aplicacién de algunos aspectos relacionados con la OBC.
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De esta manera, la precision realizada en el Proyecto de Mandato tuvo por objeto
contemplar el caso de |la emision de facturas electronicas, por lo que se requeria sefialar
una fecha cierta de inicio del plazo maximo de quince (15) dias calendarios para que
MULTIMEDIA ALFA efectle el pago de la renta mensual, estableciéndose como inicio,
la fecha de recepcion de la comunicacion de TELEFONICA al domicilio de MULTIMEDIA
ALFA, donde se le indigue que esta disponible en la pagina web de TELEFONICA, el
comprobante de pago del mes correspondiente. Asimismo, es importante sefalar que
dicha notificacién no resultaba mas onerosa para TELEFONICA, que la obligacion
establecida en la OBC de remitir |a factura al domicilio de MULTIMEDIA ALFA.

No obstante, considerande el cuestionamiento de TELEFONICA a la referida precision,
en sus comentarios al Proyecto de Mandato, argumentando que la normativa de SUNAT
no obliga a TELEFONICA a remitir la comunicacion al domicilio de MULTIMEDIA ALFA;
el OSIPTEL consideré para efectos del Mandato definitivo, mantener la redaccion
original sefialada en la OBC, donde si se establece textualmente la: “recepcion de la

factura respectiva en el domicilio de El Operador”.

De esta manera, considerando que: (i} la referida obligacion establecida en la OBC
resulta también compatible con la practica de facturacion electrénica; y que resulta
importante contar con una fecha cierta de inicio del plazo maximo para efectuar el pago
de la renta mensual por parte de MULTIMEDIA ALFA, considerando que el
incumplimiento de la referida obligacién de page constituye una causal de terminacion
de la relacién de comparticion®, en los términos establecidos en el numeral 1.6 del
Mandato emitido (Anexo 1); el OSIPTEL se ratifica en considerar la redaccion original
sefialada en la OBC en cuanta a la remisién al domicilio, atin si se trata de la copia de
la factura electrénica emitida.

c) Sobre la eliminacion de remitir la copia del documento que demuestra el
pago.

TELEFONICA considera que este aspecto debe ser recogido por el Regulador dentro
del Mandato, porque no afecta el pedido de MULTIMEDIA ALFA, y por el contrario da
eficacia al proceso de cobranza lo cual beneficia a ambas partes.

Sobre la supuesta eliminacion sefialada por TELEFONICA, respecto de la obligacion de
MULTIMEDIA ALFA de remitirle la copia del documento en ia que conste el pago
efectuado, se reitera que el texto de la OBC aprobada -numeral {vi) Régimen de pago y
de constitucion en mora-, no hace referencia a la obligacion expresa de remitir copia del
referido documento sefialada por TELEFONICA. Es decir, en primero lugar no se habria
eliminado ninguna obligacion respecto de este tema, considerando el texto de la OBC
aprobada.

““El incumplimiento del pago de la renta mensual, asf como de cualquier ofro concepto sefalado
en el presente Mandato, facultard a TELEFONICA a suspender la comparticién conforme a lo
establecido en el numeral 1.14 del presente Mandato”.
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En este punto es preciso indicar que los contratos suscritos por TELEFONICA en el
marco de la OBC, no fueron objeto de observacion por parte del OSIPTEL cuando las
condiciones pactadas en dichos contratos no iban en contra de lo establecido en la OBC,
segun lo establecido en el articulo 14 del Decreto Legislativo N° 1019, y en la medida
que eran acuerdos de partes. Es importante sefialar también que, tanto en un escenario
en donde las partes han llegado a un acuerdo y remiten el contrato al OSIPTEL, como
en ofro en donde no han llegado a un acuerdo y el OSIPTEL debe emitir un mandato;
en ambos escenarios no se debe ir contra lo sefialado en la OBC.

En consecuencia, no resultd necesario incluir en el Mandato la referida obligacion, dado
que como se sefialé anteriormente, el incumplimiento del pago de la renta mensual,
facultara a TELEFONICA a suspender la comparticion, en los términos sefialados en el
Mandato, por lo que MULTIMEDIA ALFA es la principal interesada en acreditar la
realizacion del referido pago.

5.3. Sobre los demas contratos analizados en el Mandato.

TELEFONICA manifiesta que al emitir el Proyecto de Mandato, el OSIPTEL considerd
que existian diversos contratos de comparticién de infraestructura que contemplaban
condiciones mas favorables (por la existencia de descuentos) que las que recibiria
MULTIMEDIA ALFA en el presente procedimiento. Al respecio, a través de sus
comentarios, sefialaron que de los ocho (8) contratos tomados en cuenta solo uno (1)
se enconfraba vigente, que es el contrato con VIETTEL. Asimismo, explicaron que el
resto de los contratos habian sido resueltos y/o adecuados al esquema de la OBC, en
tanto habian sido celebrados previo a su aprobacion.

Posteriormente, el OSIPTEL requirié realizar unas precisiones sobre algunas de estas
relaciones contractuales. Estas dudas fueron absueltas mediante nuestra carta TDP-
2634- AR-GER-18, sin embargo, sefiala que sus comentarios adicionales no fueron
tomados en cuenta indicando que para comprobarlo, basta con observar la seccion 6.2
del Informe que sustenta el Mandato de Comparticién en la que se hace mencién de
supuestas omisiones presentadas en la carta TDP-2214-AR-GER-2018, pero no a las
aclaraciones de su posterior comunicacion.

TELEFONICA sefiala que constituye un vicio de nulidad de la Resolucion y el Mandato,
pues no se han tomado en cuenta todos los argumentos y la informacion presentada por
su empresa, para lo cual se refieren brevemente a lo indicado sobre los contratos en
mencion:

» En cuanto al contrato celebrado con la empresa Antari Networks S.A.C., se
sefialo que se Y...J omite indicar la fecha de resolucién de dicho contrato’. Esto,
sin embargo, fue absuelto en su segunda carta, en la que se sefiala que este
contrato fue resuelto el 8 de abril de 2015. Las pruebas de ello se encuentran
adjuntas a dicha comunicacion, presentada el 14 de agosto de este afio.
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En cuanto al contrato celebrado con Cabletel S.A.C., se sefald primero, que se
habria resuelto el 18 de febrero de 2018. Asimismo, se indicé que “[..J] no
acredita el cumplimiento de las reglas aplicables para la suspension del acceso
por falta de pago, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 41 de la
Resolucion de Consejo Directivo N° 020- 1018-CD/OSIPTEL". TELEFONICA
indica que, como fue sefialado en su comunicacion del 14 de agosto, la fecha de
resolucién de este contrato data del 18 de febrero de 2013. Para entonces, la
arrendataria tenia una deuda pendiente desde el 2009, por lo que habiendo
transcurrido mas de cuatro afios desde la misma y a pesar de la existencia de
una deuda incluso después de ejecutada la carta fianza, se resolvio dicho
contrato a partir de la clausula de resolucién establecida.

En cuanto al cumplimiento de las reglas aplicables para la suspension del acceso
por falta de pago establecidas en las Disposiciones Complementarias, sefala
que estas no resultan aplicables. Dichas disposiciones fueron aprobadas en
setiembre de 2008, de manera posterior a la celebracion del conirato con
Cabletel S.A.C. Indican que la Constitucion establece que los contratos no
pueden ser modificados posteriormente por leyes u otras disposiciones, por lo
que no cabe exigir el cumplimientio de condiciones que no fueron establecidas
en el contrato ni se encontraban contempladas en una norma al momento de la
celebracién de éste.

En cuanto al contrato celebrado con las empres Cable Visién Tumbes S.A.C,, se
sefald que la adenda a través de |a cual el contrato fuera adecuado al esquema
planteado por la OBC se encuentran dentro del plazo que tiene el regulador para
emitir un pronunciamiento. Consideran que al referirse a procesos de
negociacién entre TELEFONICA y otras empresas, los cuales culminaron en la
adecuacién de contratos al esquema de la OBC, el OSIPTEL sefala que, ..}
siendo dichas condiciones mutuamente aceptadas por las partes, no amerito
observacion por parte del OSIPTEL".

Sefialan que, el propio regulador reconoce que no se pronuncid sobre las
condiciones contractuales que fueron mutuamente aceptadas por las partes por
no ser necesario. Sin embargo, pretende descartar del analisis el caso de Cable
Visién Tumbes S.A.C. por un tecnicismo. Es por lo menos incorrecto que el
regulador descarte el analisis de dicho contrato por un hecho que se encuentra
deniro de su propio control. Ademas sefialan que a la fecha se encuentran
préximos a suscribir el confrato bajo el esquema OBC con la empresa Cable
Vision Tumbes S.A.C. quien les pidio retrasar la firma del contrato debido a su
tramite de cambio de razon social.

Finalmente, en cuanto al contrato celebrado con José Milton Benites Pantoja, el
OSIPTEL volvio a indicar que desconoce la fecha de resolucion del contrato, asi
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como a cuestionar el cumplimiento del procedimiento de suspension por falta de
pago establecido en las Disposiciones Complementarias. Sin embargo, indican
que esto ya fue absuelto a través de su comunicacion del 14 de agosto: el
contrato fue resuelto el 7 de marzo de 2018 y tampoco le resulta aplicable el
procedimiento mencionado pues el contrato se celebré antes de la declaracion
de TELEFONICA como Proveedor Importante,

Respecto de lo sefialado por TELEFONICA, sobre que no se han considerado todos los
argumentos y la informacion presentada se debe sefialar que, en la parte considerativa
de la Resolucion de Consejo Directivo N° 184-2018-CD/OSIPTEL que aprobé el
Mandato de Comparticién entre TELEFONICA y MULTIMEDIA ALFA, se sefala
claramente lo siguiente:

“Que, cabe indicar que mediante carta N° TDP-2634-AR-GER-18, recibida el 14 de
agosio de 2018, TELEFONICA presenté comentarios adicionales a los realizados
en su oportunidad al Proyecto de Mandato, precisdndose que los argumentos
planteados en dicha comunicacién son similares a los que se encuentran
recogidos y respondidos en el informe de Vistos;” (Lo resaltado es nuestro).

Como se observa, dentro del procedimiento de emision de Mandato si se evalud la
informacion contenida en la referida carta presentada, advirtiéndose que los argumentos
eran similares a los presentados anteriormente dentro del mismo procedimiento, y
dentro de otro procedimiento de emisién de Mandato® donde TELEFONICA es parte, en
¢l cual el OSIPTEL ha emitido pronunciamiento en los mismos términos contenidos en
el Informe 179-GPRC/2018, por lo que no existe argumentacion planteada en la carta
N°® TDP-2634-AR-GER-18, que no haya sido objeto de pronunciamiento por parte del
OSIPTEL, estableciendose en ambos casos, las mismas condiciones econémicas,
legales y técnicas del Mandato.

Es importante dejar en claro que las precisiones solicitadas por TELEFONICA respecto
de la vigencia de contratos referidos por dicha empresa, no tiene implicancia alguna
sobre el pronunciamiento del OSIPTEL respecto del mandato emitido, ya que la
aplicacion del esquema de descuentos propuesto en el referido Mandato se deriva de
condiciones contractuales mds beneficiosas otorgadas a terceros, en este caso, las
otorgadas actualmente por TELEFONICA a VIETTEL.

Asimismo, resulta importante recalcar que el sustento para hacer extensiva la aplicacién
de condiciones mas ventajosas a otros operadores, basado en el criteric de no
discriminacion, no es la cantidad de contratos con condiciones mas ventajosas, sino la
existencia en sf misma de dicha condiciones mas ventajosas. Es decir, basta con la

5 El Anexo | de la carta TDP-2554-AR-GER-18 {recibida el 10 de agosto de 2018} correspondiente al
Expediente N° 00010-2018-CD-GPRC/MC (Mandato entre TELEFONICA y Antenas Cable Visién Satélite
S.A.) contiene los mismos argumentos del Anexo |l de la carta TDP-2634-AR-GER-18, sobre los cuales el
OSIPTEL ha emitido pronunciamiento también en el mismo sentido, a través del Informe 204-GPRC/2018.
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existencia de un (01) contrato que considere las referidas condiciones, para que éstas
deban ser consideradas para efectos del Mandato de Comparticion.

Resulta importante sefalar, que la vigencia de dicho contrato, prevista por lo menos
hasta enero del 2022, ha sido ratificada por ia misma TELEFONICA en la péagina 7 de
su carta TDP-2214-AR-GER-18, en donde dicha empresa sefiala lo siguiente:

Corno puede observarse, de los contratas mencionados a la fecha solo se encuentra
vigente el de la empresa Viettel Per( (adjunto dentra del Anexo 2): debido a que, a
pesar de nuestra insistencia (ver comunicaciones adjuntas en el Anexo 2), dicha
empresa no ha aceptado la adecuacdion al marco contractual de la OBC. Alo anterior,
se suma el hecho de no contar con una cldusula de resolucién de pleno derechoen el
referido contrato con Viette! Per(, tal como se indica en ef numeral 28 del Informe
Legal del Estudio Miranda & Amados:

“28. Uno (1) de estos veinticuatro (24) contratos (celebrado con Viettel), no
incluye una cldusula de resolucion unilateral expresa, Siendo que nos
encontramos frente a un contrato o plazo forzoso expreso (de diez afios y gue
concluird el 2022), no serd posible resolver el contrato mediante pre-aviso.”

En tal sentido, las condiciones contractuales mas beneficiosas olorgadas a VIETTEL en
el referido contrato, resultan aplicables para efectos del pronunciamiento respecto del
Mandato de Comparticidn entre TELEFONICA y MULTIMEDIA ALFA.

Asimismo, las precisiones sefialadas por TELEFONICA en su carta TDP-2634-AR-GER-
18 estan referidas a la vigencia de los otros contratos de arrendamiento. Es decir, la
informacién presentada en dicha carta, no incluye ninguna informacién adicional
respecto del contrato de VIETTEL.

No obstante, a continuacién se detallan las precisiones solicitadas por TELEFONICA
respecto de la vigencia de los otros contratos de arrendamiento, las cuales fueron
reportadas en su carta TDP-2634-AR-GER-18 en respuesta a un reguerimiento
realizado por el OSIPTEL.

» Contrato con Antari Networks S.A.C.: TELEFONICA refiere que este contrato
se encuentra resuelfo, confirmando que la fecha efectiva de resolucién de dicho
contrato se dio desde el 08 de abril de 2015.
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» Contrato con Cabletel S.A.C.: TELEFONICA refiere que este contrato se
encuentra resuelto, confirmando que la fecha efectiva de resolucion de dicho
contrato se dio desde el 18 de febrero de 2013.

» Contrato con Jose Milton Benites Pantoja: TELEFONICA refiere que este
contrato se encuentra resuelto, confirmando que la fecha efectiva de resolucién
de dicho contrato se dio desde el 07 de marzo de 2018.

Como se observa, las referidas precisiones no modifican de modo alguno el hecho de
que TELEFONICA haya corroborado la existencia de al menos un (01) contrato de
arrendamiento vigente, el suscrito por dicha empresa y VIETTEL, con condiciones
econdmicas mas ventajosas (esquema de descuento) que debe aplicar a MULTIMEDIA
ALFA, sobre la base del valor sin descuentos establecido en la OBC.

5.4. Sobre que el mandato constituiria una barrera burocratica ilegal.

TELEFONICA, sostiene que, a pesar de la existencia de un procedimiento regulado para
la modificacion de la OBC, el OSIPTEL ha emitido un Mandato que contraviene la misma
OBC que aprobé hace tan solo dos {2) afios. Es decir, ha aprobado un Mandato de
Comparticion que contraviene la OBC. Entre las disposiciones que el OSIPTEL ha
aprobado en la OBC se halla la capacidad de las partes (y no del regulador) de
establecer libremente un descuento. Indica que si el OSIPTEL consideraba que debia
establecerse una “obfigacion” de brindar descuentos, lo que debié hacer es modificar la
OBC vy la regulacion vigente y no hacerlo via mandato.

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

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

Por tltimo, TELEFONICA indica que el Mandato transgrede lo establecido en el articulo
14 del Decreto Legislativo N° 1256 y el principio de legalidad.
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Sobre el particuiar, de acuerdo con el tercer numeral del articulo 3 del Decreto
Legisiativo N° 1256, que aprueba la Ley de Prevencion y Eliminacién de Barreras
Burocraticas, una barrera burocratica es definida de la siguiente manera: {subrayados
agregados)

3.- Barrera Burocratica: exigencia, requisito, limitacion, prohibicién y/o cobro
que imponga cualquier entidad, dirigido a condicionar, restringir u obstaculizar el
acceso y/o permanencia de los agentes econémicos en el mercado y/o gue
puedan afectar a administrados en la tramitacidn de procedimientos
administrativos sufetos a las normas y/o principios que garantizan la
simplificacién administrativa. La sola calidad de exigencia, requisito, limitacion,
prohibicion y/o cobro no implica necesariamente su_cardcter ilegal y/o su
carencia de razonabilidad.

()"

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

“Articulo 14.- Analisis de legalidad

14.1. El anélisis de legalidad de una barrera burocréatica implica que la
Comision o la Sala, de ser el caso, evalte los siguientes aspectos:

(...

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

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

Sobre el particular, es pertinente indicar lo siguiente:

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

- El inicio del procedimiento para la Emisién de un Mandato de comparticion se
activa luego que las partes no han logrado llegar a un consenso sin intervencion
del Organismo Regulador. A través de la Emisién del Mandato se estipulan
condiciones que son Unicamente de observancia obligatoria para ambas partes
de la relacién de compariicion. En ningan caso, medianie la emision de un
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definitivo. En todas estas etapas se ha encontrado abierta la participaciéon de ambas
partes.

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

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

- A través del Mandato de Comparticion se han establecido condiciones que
unicamente son aplicables a las partes de la relacién de comparticion. En este
caso, son exigibles a TELEFONICA y MULTIMEDIA ALFA.

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

Respecto de lo anterior, es preciso sefialar que la misma empresa
TELEFONICA ha solicitado que el OSIPTEL establezca reglas que no se
encuentran en la OBC (v.g. plazo de pago dispuesto por la SUNAT, remisién de
la copia del documento que demuestra el pago, trabajo infantil, entre otras
obligaciones). En consecuencia, queda desestimado el cuestionamiento de que
OSIPTEL, via mandato, no puede establecer obligaciones especificas en una
relacion de comparticion.

Por las consideraciones antes mencionadas, el Mandato de Comparticion no constituye
barrera burocratica ilegal alguna. En tal sentido, deben desestimarse los argumentos de
TELEFONICA en este extremo.

5.5. TELEFONICA solicita la suspension de los efectos del mandato durante la
evaluacion de este recurso.

TELEFONICA sefala que el articulo 224 de la LPAG establece que [a administracion
puede, ya sea de oficio o a peticion de parte, suspender la ejecucién del acto recurrido,
en tanto cumpla con uno de los siguientes requisitos: (i) que Ia ejecucion pudiera causar
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mandato se modifica una norma de caracter general, como por ejemplo, las
Normas Complementarias o la OBC.

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

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

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

Ahora bien, en el presente caso, lo que se advierte es que TELEFONICA y Multimedia
ALFA no lograron un consenso en la etapa de negociacion, principalmente porque hubo
desacuerdo en la determinacién de la retribucién econémica y por dicha razén, en el
plazo previsto para la suscripcion del Contrato de Comparticion, las partes no lograron
ponerse de acuerdo.

En efecto, como puede apreciarse de los recaudos del Expediente N° 00004-2018-CD-
GPRC/MC, TELEFONICA ha planteado condiciones adicionales a las establecidas en
la OBC para la suscripcion del Contrato de Comparticién, mientras que MULTIMEDIA
ALFA ha ohservado principalmente lo referido a la materia econémica y por tal motivo
ha solicitado expresamente que sea el OSIPTEL el que imponga un mandato en dicha
relacion de comparticion.

Es en este contexto que, el OSIPTEL, de conformidad con la normativa vigente, ha
intervenido en uso de sus facultades, iniciando el procedimiento para la correspondiente
emision del mandato. En dicho proceso se ha recogido la informacién proporcionada por
ambas partes y se ha cumplido con las etapas establecidas por el DL 1019 y las Normas
Complementarias, en tanto se aprobd el proyecto de mandato para que las empresas
procedan a comentarlo y posteriormente, se procedié a la emision del Mandato
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periuicios de imposible o dificil reparacion; o, (ii) gue se aprecie objetivamente la
existencia de un vicio de nulidad.

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

Por elio solicitan al Consejo Directivo tomar en cuenta el dafio econdmico adicional que
una situacién como la actual les podria generar, y en linea con lo establecido en el
inciso 3 del articulo 224, solicitan que se haga una ponderacién de los efectos que podria
causar el Mandato a su empresa y a MULTIMEDIA ALFA.

Para ello, creen importante que la autoridad también tenga en cuenta que MULTIMEDIA
ALFA, a pesar de haber tenido que presentar sus érdenes de servicio y entregar su carta
fianza hasta el 12 de setiembre, no lo ha hecho. De igual manera, como se ha indicado
en el Informe®, MULTIMEDIA ALFA no presenté comentario alguno sobre el Proyecto
de Mandato del OSIPTEL, demostrando a través de estos actos su falta de interés en
flevar una relacion comercial adecuada y en utilizar la infraestructura de nuestra
empresa para brindar sus servicios.

Consideran que también se encuentran en el segundo supuesto establecido en el
articulo 224 de la LPAG para que se suspendan los efectos del Mandato. Este se
sustenta en la existencia de un vicio de nulidad ya que no se habria tomado en cuenta
lo sefialado por TELEFONICA en la Carta TDP-2634-AR-GER-I8, presentada el 14 de
agosto de 2018 como respuesta a la solicitud de informacion realizada expresamente
por el propio OSIPTEL mediante Carta C.00498-GPRC/2018. En otras palabras, a pesar
de existir un acto pendiente, cuyo contenidc ademas es de vital importancia para el
entendimiento del caso, se tomd una decision sobre el Mandato de manera previa a su
respuesta. Esto le imposibilitd tomar en cuenta dichos comentarios que, estan seguros,
hubiesen cambiado su opinion sobre el caso. Manifiestan que el recurso de
Reconsideracion, busca que el OSIPTEL corrija oportunamente este vicio de nulidad.

Por todo lo anterior, solicitan suspender los efectos del Mandato hasta resolver ia
presente reconsideracion, en tanto la ejecucion de este le causara grandes perjuicios
econdmicos a su empresa.

Al efecto, resulta aplicable lo previsto en el articulo 216 de la LPAG: (subrayados
agregados)

§ Primer péarrafo de |a pagina 7 del Informe.
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“Articulo 224.- Suspension de la ejecucion

224.1 La interposicion de cualquier recurso, exceplo los casos en que
una norma legal establezca o contrario, no suspenderd la efecucion del acto
impugnado.

224.2 No obstante lo dispuesto en el numeral anterior, la autoridad a
quien competa resolver el recurso suspende de oficio o a pelicion de parie la
efecucion del acte recurrido cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

a) Que la ejecucion pudiera causar perjuicias de imposible o dificil
reparacion.

b) Que se aprecie objetivamente la existencia de un vicio de nulidad
trascendente.

224.3 La decision de la suspension se adoptara previa ponderacion
suficientemente razonada entre el perjuicio que causaria al interés piblico o a
terceros la suspension y el perjuicio que causa al recurrente la eficacia inmediata
del acto recurrido.

224.4 Al disponerse la suspension podran adoptarse las medidas que
sean necesarfas para asegurar la proteccidn del interés publico o los derechos
de terceros y la eficacia de la resolucion impugnada.

224.5 La suspension se mantendra durante el framite del recurso
administrativo o el correspondiente proceso contencioso-administrativo, salvo
que la autoridad administrativa o judicial disponga lo conlrario si se modifican las
condiciones bajo las cuales se decidio.”

Al respecto, en cuanto a la resolucién impugnada debe precisarse gue esta tiene
por objeto aprobar un Mandato que establece las reglas para la relacion de
comparticion entre TELEFONICA y MULTIMEDIA ALFA. Dichas Reglas son
emitidas por el OSIPTEL en ejercicio de su funcién normativa, por lo cual, si bien
se ha acogido el recurso de reconsideracién interpuesto por TELEFONICA vy se
ha considerado procedente revisar sus comentarios e inquietudes sobre el
mandato aprobado por el OSIPTEL, ello no convierte al referido mandato en un
acto administrativo.

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

Sin perjuicio de lo indicado en el parrafo anterior, cabe sefialar que conforme a lo
precisado por el primer numeral del citado articulo 224 de la LPAG, debe
entenderse que, por regla general, la interposicién de cualquier recurso no
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6.

suspende automaticamente la ejecucién del acto impugnado, siendo asi que la
suspensidn de efectos constituye una decision de caracter excepcional que puede
adoptar la autoridad y que esta sujeta a la verificacion objetiva de los requisitos
sefialados en el inciso 224.2 y ademas requiere una ponderacion suficientemente
razonada entre el perjuicio que causaria al interés publico o a terceros la
suspension y el perjuicio que causa al recurrente la eficacia inmediata del acto
recurrido, conforme a lo dispuesto por el inciso 224.3.

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

“Articulo 108.- Ejecutabilidad de las resoluciones y decisiones del OSIPTEL
Y suspension de procedimientos

Las decisiones y resoluciones emitidas por los ¢rganos del OSIPTEL se
gjecutaran inmediatamente, sin perjuicio de que el interesado interponga los
recursos impugnativos que fa ley le otorga. Unicamente se suspendera ia
efecucion de lo resuelto por un érgano funcional cuando el superior jerarquico de
dicho érqano o el Poder Judicial de ser el caso, dispusieran expresamente la
suspensién de los efectos de la resolucién o decisidn impugnada.

Los organos del OSIPTEL suspenderan la tramitacién de los procedimientos
administrativos que ante ellos se siguen sélo en caso que se haya iniciado un
proceso judicial que verse sobre la misma materia, o cuando surja una cuestion
contenciosa que requiera de un pronunciamiento previo del Poder Judicial.”

En tal sentido, advirtiéndose que la solicitud no se encuenira sustentada en las
condiciones establecidas por el articulo 108 del Reglamento General del OSIPTEL
e inclusive en el articulo 224 de la LPAG, corresponde denegar a TELEFONICA
la solicitud de suspensidn de efectos del Mandato.

CONCLUSION Y RECOMENDACION.

Realizada la evaluacion del recurso de reconsideracion formulado por TELEFONICA se
recomienda declararlo INFUNDADO y desestimar sus cuestionamientos al Mandato de
Comparticion de Infraestructura emitido mediante la Resolucidén de Consejo Directivo N°
184-2018-CD/OSIPTEL, por las consideraciones expuestas en el presente informe,
confirmando asi en todos sus extremos el citado Mandato.
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Asimismo, se recomienda denegar a TELEFONICA la solicitud de suspensién de efectos
del Mandato de Comparticion antes mencionado.

Atentamente,

LENNIN QUISO CORDOVA
GERENTE DE POLITICAS REGULATORIAS
Y COMPETENCIA




