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1.

OBJETO.

El objeto del presente informe es evaluar la solicitud de la empresa Azieca
Comunicaciones Pert S.A.C. (en adelante, AZTECA PERU) a fin de que el OSIPTEL
emita un Mandato de Comparticién de Infraestructura con el Proyecto Especial Olmos
Tinajones (en adelante, PEOT) que modifique las condiciones econémicas del contrato
de acceso y uso de infraestructura eléctrica suscrito entre ambas partes el 29 de abril
de 2016.

2. ANTECEDENTES.

21

2.2

2.3

2.4

2.5

El articulo 3° de la Ley N° 29904, Ley de Promocién de la Banda Ancha y
Construccién de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica (en adelante, Ia Ley de
Banda Ancha)" declar6 de necesidad publica e interés nacional, la construccion
de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica (en adelante, RDNFO) que integre a
todas las capitales de las provincias del pais y el despliegue de redes de 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, estableciéndose mediante su articulo
8°, que la entidad encargada de conducir el proceso de concesion sera la
Agencia de Promocién de la Inversién Privada (en adelante, PROINVERSION).
Asimismo, mediante Decreto Supremo N° 014-2013-MTC? se aprobo el
Reglamento de la Ley de Banda Ancha, en el que se establecen los principios,
reglas y disposiciones complementarias para la aplicacioén de la referida Ley.

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

El Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura de Energia Eléctrica suscrito
entre AZTECA PERU y PEOT el 29 de abril de 2016.

Medignte carta DJ-1261/17, recibida con fecha 21 de agosto de 2017, AZTECA
PERU solicité a PEOT adecuar el valor de la contraprestacion por el uso de la
infraestructura previsto en el “Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura de
Energia Eléctrica” (en adelante, el Contrato), al precio maximo sefialado en el
numeral 30.4 del articulo 30 del Reglamento de Ia Ley N° 29904, aprobado por
Decreto Supremo N° 014-2013-MTC.

Mediante carta DJ-1359/17 recibida el 14 de setiembre de 2017, AZTECA PERU
reiter6 a PEOT la adecuacion de la contraprestacion solicitada mediante carta

! Vigente desde julio del afio 2012.

2 Emitido en noviembre del afio 2013.
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DJ-1261/17 y procedi6 a devolver la factura emitida por el PEOT correspondiente
al mes de agosto de 2017.

26 Mediante Oficio N° 956-2017-GR.LAMB/PEOT-GG recibido el 14 de setiembre
de 2017, PEOT reconoce que han actualizado los valores de las variables “fy
«m” de la Metodologia definida en el Anexo | del Reglamento

2.7 Mediante Oficio N° 1017-2017-GR.LAMB/PEOT-GG recibido el 29 de setiembre
de 2017, PEOT senala que el contrato recoge una tarifa calculada y aceptada
por las partes utilizando la metodologia del Anexo 1 del Reglamento de la Ley, lo
cual no puede ser desconocido unilateralmente. Asimismo, indica que la
Resolucion Vice Ministerial N° 768-2017-MTC/03 solo modifico los valores de las
variables “f” y “m” y no el “Na”, entre otros aspectos.

28 Mediante cartas DJ-1533/17 y DJ-1592/17 recibidas el 11 y 23 de octubre de
2017, AZTECA PERU reiter6 a PEOT la adecuacién de la contraprestacion
solicitada mediante carta DJ-1261/17.

2.9 Mediante Oficio N° 1160-2017-GR.LAMB/PEOT-GG recibido el 26 de octubre de
2017, PEOT sefiala que al no existir mandato legal alguno que modifique los
valores B, de Na ni expresion alguna que determine una nueva manera de
calculo del factor B y considerando lo establecido en la clausula décimo quinta
del contrato sobre Ley aplicable y convenio arbitral, si AZTECA PERU considera
que existe una controversia o discrepancia sobre la interpretacion y aplicacion
del contrato debera someter su solucion al proceso arbitral correspondiente.

2 10 Mediante escrito recibido el 02 de noviembre de 2017, AZTECA PERU solicito al
OSIPTEL la emisién de un mandato de comparticion de infraestructura que
modifique las condiciones relativas a la contraprestacion periodica del Contrato
celebrado con PEOT.

2.11 Mediante carta C.00624-GPRC/2017 recibida el 13 de noviembre de 2017, el
OSIPTEL corri¢ traslado a PEOT de la solicitud de emision de mandato de
comparticion de infraestructura formulada por AZTECA PERU, a efectos de que
presente la documentacion que considere pertinente y/o manifieste su posicion
sustentada respecto de lo solicitado.

2.12 Mediante Oficio 001240-2017-GR.LAMB/PEOT-GG recibido el 20 de noviembre
de 2017, PEOT presento su posicion respecto de la solicitud de mandato de
comparticion de infraestructura formulada por AZTECA PERU.

2.13 Mediante carta C.00640-GPRC/2017 recibida el 22 de noviembre de 2017, el
OSIPTEL corrio trasladd a AZTECA PERU de la posicion expresada por PEOT
en su Oficio 001240-2017-GR.LAMB/PEOT-GG Yy le solicitd que presente
comentarios respecto del mismo, en un plazo de cinco (5) dias habiles.
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2.14 Mediante escrito recibido el 29 de noviembre de 2017, AZTECA PERU presenté
al OSIPTEL la absolucién de la posicién expresada por PEOT en su oficio
recibido el 20 de noviembre de 2017.

2.15 Mediante carta C.00662-GPRC/2017 de fecha 01 de diciembre de 2017, el
OSIPTEL corri6 trasladé a PEOT del escrito presentado por AZTECA PERU el
29 de noviembre de 2017, para su conocimiento y los fines que considere
pertinentes.

2.16 Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 167-2017-CD/OSIPTEL, de fecha
21 de diciembre de 2017, se ampli6 en treinta (30) dias calendario el plazo para
la emision del Mandato de Comparticion de Infraestructura. La citada resolucion
fue notificada mediante carta C.00633-GCC/2017 el 27 de diciembre de 2017 a
la empresa AZTECA PERU y mediante carta C.00634-GCC/2017 el 28 de
diciembre de 2017 a PEOT.

2.17 Mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 023-2018-CD/OSIPTEL, de fecha
25 de enero de 2018, se aprobo el Proyecto de Mandato de Comparticion de
Infraestructura correspondiente al procedimiento tramitado bajo el Expediente N°
00012-2017-CD-GPRC/MC, entre AZTECA PERU y PEOT, el cual fue notificado
a las partes el 30 enero y 01 de febrero de 2018, mediante las cartas C.00055-
GCC/2018 y C.00054-GCC/2018 respectivamente.

2.18 Mediante carta DJ-358/18, recibida con fecha 16 de febrero de 201 8, AZTECA
PERU remite el Escrito N° 3 que contiene sus comentarios al Proyecto de
Mandato de Comparticién de Infraestructura.

2.19 Mediante carta C.00132-GPRC/2018, recibida con fecha 22 de febrero de 2018,
el OSIPTEL corre traslado a PEOT de los comentarios remitidos por AZTECA
PERU al Proyecto de Mandato de Comparticion de Infraestructura, mediante
carta DJ-358/18, otorgandoseles un plazo de hasta siete (7) dias habiles para
remitir los comentarios que consideren pertinentes.

2.20 Mediante Oficio 000271-2018-GR.LAMB/PEOT-GG, recibido con fecha 07 de
marzo de 2018, PEOT remite sus comentarios respecto de los comentarios de
AZTECA PERU al Proyecto de Mandato de Comparticion de Infraestructura que
le fueran comunicados mediante carta C.00132-GPRC/2018.

2.21 Mediante carta C.00158-GPRC/2018, recibida con fecha 07 de marzo de 2018,
el OSIPTEL corre traslado a PEOT del Informe denominado “Anélisis econémico
sobre remuneraciones por acceso y uso de: Postes/Torres de Alta/Media
Tension: Respuesta al Informe de Macroconsult”

2.22 Mediante Carta C.00194-GPRC/2018, recibida con’fecha 12 de marzo de 2018,
el OSIPTEL corre traslado a AZTECA PERU del Oficio 000271-2018-
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GR.LAMB/PEOT-GG de PEOT, para su conocimiento y los fines que considere
pertinentes.

2.23 Mediante carta DJ-477/18, recibida con fecha 13 de marzo de 2018, AZTECA
PERU remite el Escrito N° 4 que contiene comentarios adicionales respecto al
Proyecto de Mandato de Comparticion de Infraestructura.

2.24 Mediante Carta C.00205-GPRC/2018, recibida con fecha 15 de marzo de 2018,
el OSIPTEL corre traslado a PEOT de la comunicacion DJ-477/18, para su
conocimiento y los fines que considere pertinentes.

3. CUESTIONES A RESOLVER.

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

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

3.4 Elriesgo para la Red Dorsal ante la falta de acuerdo.

35 Sobre la comision de una infraccién por parte de PEOT.

4. EVALUACION Y ANALISIS.

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

4.1.1 MARCO NORMATIVO APLICABLE A LA SUSCRIPCION DE CONTRATOS DE
COMPARTICION Y LA EMISION DE MANDATOS DE COMPARTICION.

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

Por su parte, el articulo 13, numeral 13.4, de la Ley N° 29904, determina que el acceso
y uso de la infraestructura eléctrica se debe realizar a cambio de una contraprestacion
inicial que considere la recuperacion de las inversiones en las que incurra el
concesionario para prestar el acceso y USO a su infraestructura, asi como
contraprestaciones periodicas que remuneren la operacion y mantenimiento, incluido
un margen de utilidad razonable. Asimismo, dispone que la metodologia para la
determinacion de las referidas contraprestaciones se establece en el Reglamento de la
Ley N° 29904.
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Por su parte, el articulo 32 de la Ley N° 29904, establece que el OSIPTEL es el
encargado de velar por el cumplimiento del precitado articulo 13, para lo cual puede
dictar las disposiciones especificas que sean necesarias.

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

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

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

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

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

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

- Contrato de comparticion:

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

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

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

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

4.1.2 EL CONCEPTO DE “CONTRATO” EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
NACIONAL Y EL CONCEPTO DE “CONTRATO DE ACCESO Y USO DE
INFRAESTRUCTURA” PREVISTO EN LA LEY N° 29904 Y SU REGLAMENTO.

De acuerdo al articulo 1351 del Codigo Civil®, el contrato es el acuerdo de dos 0 mas
partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial.

Bajo dicho concepto, el “Contrato de Acceso y Uso de Infraestructura” sefialado en el
articulo 25, numeral 25.2, del Reglamento de la Ley N° 29904 como una de las
modalidades para que un operador de telecomunicaciones acceda y use la
infraestructura eléctrica para el despliegue de redes de Banda Ancha, puede tener por
objeto la creacion, regulacion, modificacion y/o extincién de una relacion juridica
patrimonial de comparticion de infraestructura sujeta a la Ley N° 29904.

En consecuencia, las relaciones de comparticion de infraestructura que se creen al
amparo de la Ley N° 29904, puede ser también modificadas, reguladas o extinguidas
por las partes mediante un contrato posterior, sujetandose a las reglas de la Ley N°
20004 y su Reglamento. En caso de falta de acuerdo, el operador de
telecomunicaciones puede recurrir al OSIPTEL para que emita el respectivo mandato
de comparticion de infraestructura.

41.3 SUJECION DEL CONTRATO A LA LEY N° 29904.
La relacion de comparticion que es materia de analisis, inici6 en el afio 2016 con una

solicitud de AZTECA PERU a PEOT formulada en su condicion de concesionario de la
RDNFO (numeral 1.2 del Contrato) y, segun indica PEOT en su Oficio N° 1023-2017-

3 Cédigo Civil:

“Nocion de contrato

Articulo 1351.- El contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una
relacion juridica patrimonial.”
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GR.LAMB/PEOT-GG del 29 de setiembre de 2017 (remitida a AZTECA PERU dentro
de la etapa de negociaciéon entre las partes previa al presente procedimiento), las
contraprestaciones del Contrato fueron definidas conforme a las disposiciones de la
Ley N° 29904.

En ese sentido, el Contrato en mencion se encuentra sujeto a la Ley N° 29904.

4.1.4 PROCEDENCIA DE LA SOLICITUD DE EMISJON DE MANDATO DE
COMPARTICION SOLICITADA POR AZTECA PERU.

De la documentacion que obra en el expediente, se observa que mediante carta DJ-
1261/17, recibida con fecha 21 de agosto de 2017, AZTECA PERU solicité a PEOT
adecuar el valor de la contraprestacion por el uso de la infraestructura previsto en el
Contrato, al precio maximo sefialado en el articulo 30, numeral 30.4, del Reglamento
de la Ley N° 29904. Asimismo, AZTECA PERU precisé que dicha comunicacién era
enviada en el marco de lo dispuesto en el articulo 25, numeral 25.3, del Reglamento
de la Ley N° 29904, que se refiere a la posibilidad del operador de telecomunicaciones
de solicitar al OSIPTEL la emisién de un mandato de comparticién ante la falta de
acuerdo con el concesionario eléctrico una vez transcurrido el plazo de treinta (30)
dias habiles desde la presentacion de la solicitud de celebracion de un contrato.

En ese sentido, luego de transcurridos los treinta (30) dias habiles siguientes a la
fecha de recibida su solicitud (21 de agosto de 2017), AZTECA PERU se encontraba
habilitada a solicitar la intervencion del OSIPTEL y requerir la emisién del respectivo
mandato, conforme lo dispone el articulo 25, numeral 25.3, del Reglamento de la Ley
N® 29904. Segun se ha sefialado en parrafos precedentes, la solicitud de AZTECA
PERU al OSIPTEL para la emisién de mandato fue recibida el 02 de noviembre de
2017, esto es, transcurrido el plazo de treinta (30) dias habiles supuesto por la norma
citada.

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

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

421 POSICION DE AZTECA PERU (Solicitud de Mandato, recibida el
02.11.2017):

AZTECA PERU sefiala que el numeral i) del articulo 3 de la Ley de Banda Ancha
dispuso que se declara de necesidad publica e interés nacional el acceso y uso de la
infraestructura asociada a la prestacion de servicios publicos de energia eléctrica e
hidrocarburos, a fin de facilitar el despliegue de redes de telecomunicaciones
necesarias para la provision de Banda Ancha fija y/o movil. Indica que ello, esta
alineado a lo dispuesto en la Ley N° 28295,
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Considera que, a efectos de que se pueda asegurar la proteccion del interés publico
antes descrito y proteger la conectividad a través de los servicios de
telecomunicaciones, debe garantizarse tanto el acceso al uso de la infraestructura
eléctrica, como la permanencia del operador para que pueda continuar haciendo uso
de dicha infraestructura, pese a qué pudieran existir discrepancias en el marco de la
relacion contractual. Precisa que lo contario, careceria de sentido, para la defensa del
interés publico protegido, que los operadores pudieran acceder a la infraestructura,
pero que, con posterioridad, se presenten y mantengan trabas o abusos que no
permitan la continuidad del uso efectivo de la infraestructura compartida.

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

“Surgido el derecho de acceso, toda regulacion ha de incluir garantias para el
mantenimiento efectivo de ese derecho. En efecto, aunque Sé permitiera el
acceso, su prestacion en condiciones discriminatorias, 0 aplicando tarifas
excesivas, equivaldria en la practica a una negativa. Por eso, foda regulacion
exige la transparencia en la imposicion de derechos econémicos, asi como la
orientacioén de las tarifas de acceso a Jos costes del titular de la red para evitar

discriminacioén entre operadores y tarifas excesivas”’

En dicho contexto, considera que el OSIPTELS® es el organismo competente para velar
por el cumplimiento de las disposiciones vinculadas tanto al acceso como al uso de la
infraestructura de servicios publicos de energia eléctrica® pues debe velar por
garantizar el interés protegido en la Ley de Banda Ancha, facilitando el despliegue y
operacion de las redes de telecomunicaciones necesarias’.

Sefiala lo manifestado en la Exposicion de Motivos del Reglamento:

4 CALLOL GARCIA, Pedro. ‘La garantia de acceso @ las redes de telecomunicaciones como requisito
esencial para la liberalizacion del sector”. En: Revista de Administracion Publica, Num. 149, Mayo-Agosto,
1999, pags. 409 - 410.

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

6 \Ver articulos 13 y 32 de la Ley No. 29904.

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

(subrayado es de AZTECA PERU)

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

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

Sefiala que la competencia del OSIPTEL no se circunscribe solamente a facilitar el
acceso a infraestructura eléctrica a los operadores como AZTECA PERU, sino también
a garantizar su permanencia en el mercado, esto es, con el uso de Ia infraestructura
eléctrica por el tiempo que se encuentre pactado entre las partes.

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

8 Exposicion de Motivos del Decreto Supremo No. 014-2013-MTC, p. 11. Disponible en:
hitp://transparencia.mtc.gob.pe/idm_docs/normas_legales/1 0 3256.pdf (Visitado el 1 de octubre de
2017).

® Informe 0029-GPRC/2017 cuyos fundamentos se incorporan en la Resolucién No. 020-2017-
CD/OSIPTEL
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Hace referencia al Informe 0029-GPRC/2017', en donde el OSIPTEL reconoci6 con la
emision de un mandato de comparticion que es competente para garantizar la
proteccion del interés publico y el despliegue de las redes de telecomunicaciones tanto
antes de facilitado el acceso a la infraestructura, como durante el uso de la misma.

Sefiala que con una comunicacién remitida el 21 de agosto de 2017, AZTECA PERU
inici® negociaciones con PEOT para acordar precisar la clausula referida a la
contraprestacion por el uso de la infraestructura eléctrica de PEOT y lograr asi que se
respete el precio maximo fijado en la normativa vigente. No obstante, no han arribado
a un acuerdo, en tanto PEOT se opone a respetar el precio tope por uso de

infraestructura regulado en el Reglamento.

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

4.2.2 POSICION DE PEOT (Oficio 001240-2017-GR.LAMB/PEOT-GG recibido el
20.11.2017):

PEOT manifiesta que el 29 de abril del afio 2016, ambos suscribieron un contrato de
acceso y uso de infraestructura de energia eléctrica, el mismo que establece en su
numeral 4.2 la contraprestacion a la cual AZTECA PERU se obliga a su pago.

Refiere ademas que a partir del mes de mayo de 2016, factura mensualmente por uso
de torres a AZTECA PERU, los mismos que son pagados excepto los ultimos 03
meses.

Indica que el articulo 25 del Reglamento de la Ley 20904 no aplicaria para el presente
caso, por cuanto las dos partes negociaron libremente y suscribieron un contrato de
acceso y uso de infraestructura, con pleno conocimiento de la normativa vigente y del
Anexo 01 del Reglamento de la Ley, a partir del cual se dio un servicio y una cobranza
sin reclamo alguno por los firmantes, hasta la modificacion de las variables m y f del
Anexo 01.

10 Dado en el marco de la vigencia de un contrato entre Multivision S.R.L. y Sociedad Eléctrica del Sur
Oeste S.A.
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Sin embargo, sefiala que PEOT se encuentra dispuesto a negociar libremente un
ajuste de la tarifa actual, hecho que también estaria comunicando a la empresa
AZTECA PERU.

4.2.3 POSICION DE AZTECA PERU (Escrito N° 2 recibido el 29.11.2017):
AZTECA PERU manifiesta lo siguiente:
4.2.3.1 El Consejo Directivo puede y debe atender su Solicitud de Mandato.

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

AZTECA PERU refiere que en el Oficio PEOT ha sefialado que, el articulo 25 del
Reglamento, referido al procedimiento para la emisién de mandatos de comparticion
de infraestructura, no seria aplicable en el presente caso puesto que “fas dos partes
negociamos libremente y suscribimos un contrato de acceso y uso de infraestructura,
con pleno conocimiento de la normativa vigente (...)”. Asi, a su criterio, la solicitud de
mandato de comparticion debiera ser declarada improcedente por la supuesta
incompetencia del Consejo Directivo de OSIPTEL.

Sobre ello, AZTECA PERU precisa que, aln en las relaciones contractuales de largo
plazo, cada una de las partes siempre conserva el derecho y la libertad de poder
plantear a la otra, en cualquier momento durante su relacion, la modificacion de
aquellos teérminos inicialmente convenidos que ya no le resulten convenientes o
porque desea que se integren nuevas condiciones, sea por las razones que fueran.

En esa linea, manifiesta que no debe extrafiar que, en el marco de una relacién
contractual de comparticion de infraestructura, se presenten escenarios de
renegociacion para la modificacion de las condiciones inicialmente pactadas,
incluyendo en lo que respecta a los montos de las contraprestaciones. Refiere que el
OSIPTEL ya ha reconocido que la existencia de un contrato de comparticion de
infraestructura vigente no limita que: “as partes puedan negociar, durante dicha
vigencia, condiciones que modifiquen, regulen o extingan las condiciones del mismo y,
en su caso, a arribar a un acuerdo complementario respectivo™’.

Considera que a diferencia de los mercados no regulados, donde la modificacion
efectiva del contrato estara sujeta exclusivamente al resultado de Ia renegociacion’?,
en mercados regulados, como los de comparticion de infraestructura para el

" Informe 0029-GPRC/2017 cuyos fundamentos se incorporan en la Resolucion 020-2017-CD/OSIPTEL.

'2 Si la contraparte no esta de acuerdo con los nuevos terminos planteados, no se le podra obligar a
aceptarlos.
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despliegue de redes de telecomunicaciones'®, si las partes no llegan a un acuerdo
frente a la modificacion planteada, la parte interesada estara legitimada a recurrir al
organismo regulador para que, en ejercicio de sus facultades normativas-regulatorias,
intervenga en resguardo del interés publico.

Ademas, refiere que es importante tener en cuenta que, en el ordenamiento la figura
del mandato recoge lo que la doctrina alemana llama “regulacion escalonada’, es
decir, que primero se da oportunidad a los privados de establecer las condiciones que
regiran su relacion bajo cierto marco legislativo macro, pero si éstos no llegan a un
acuerdo, el érgano regulador esta facultado para establecer e imponer las condiciones
que regiran en adelante entre ellos:

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

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

13 Ya se que se encuentren enmarcados en la Ley No. 28295, el Decreto Legislativo No. 1019 y/o la Ley
No. 29904.

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

15 R(eglamento de la Ley Marco dé los Organismos Reguladores, aprobado por Decreto Supremo No. 042-
2005-PCM:

“Articulo 2.-Funciones del Consejo Directivo de los Organismos Reguladores

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

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

“articulo 24- Organos Competentes para ejercer la funcion normativa

La funcién normativa se ejerce de manera exclusiva por el Consejo Directivo, a través de la expedicion de
Resoluciones debidamente sustentadas. ”
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referidas a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades bajo su
competencia, o de sus usuarios™® (el subrayado es de AZTECA PERU).

Asimismo, refiere que respecto a dicha funcién, ZEGARRA VALDIVIA sefiala lo
siguiente:

“(...) como se aprecia en el segundo pérrafo del glosado articulo 23 del Decreto
Supremo N° 008-2001-PCM y en la lista de asuntos del asuntos articulo 25 del
Decreto Supremo N° 008-2001-PCM, dicha funcion frequladora] tiene un émbito
de extension que va mas alld de lo tarifario al insertarse en la totalidad de la
actividad econdmica, de manera que alqunos de los supuestos previstos en la
referida lista son propios de una accién requladora, como por ejemplo, el previsto
en el _inciso n), referido a Dictar mandatos de interconexion, vy otros estan
vinculados con el ejercicio de la potestad reglamentaria™” (el subrayado es de
AZTECA PERU)

Manifiesta que en el ejercicio de su funcion normativa, es el OSIPTEL quien se
encuentra facultado y llamado, en aplicacién de su importante rol de salvaguardar el
cumplimiento de las finalidades publicas, para intervenir ante una (re)negociacion
infructuosa y, en particular, evaluar si corresponde al interés publico modificar los
términos econémicos inicialmente convenidos y/o si es necesario alinearlos a lo
establecido en el marco normativo, con la emision de un mandato de comparticion de
infraestructura'®.

Refiere ademas que es importante tener en cuenta que la facultad del Consejo
Directivo del OSIPTEL para dictar mandatos de comparticion de infraestructura no sélo
se debe circunscribir a garantizar el acceso, sino también a resguardar el uso y la
permanencia de la red de telecomunicaciones en la infraestructura de soporte. La
razon es que el fin propio del OSIPTEL es reguardar el interés publico protegido en

'8 Reglamento General del OSIPTEL, articulo 23. De manera similar, la Ley No. 27332 en su articulo 3
prevé “c) Funcién Normativa: comprende la facultad de dictar en el ambito Y en materia de sus respectivas
competencias: los reglamentos, normas que regulen los procedimientos a su cargo. otras de caracter
general y mandatos u otras normas de caracter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos
de las entidades o actividades supervisadas o de sus usuarios; {...).” (subrayado agregado)

7 ZEGARRA VALDIVIA, Diego. Servicio Publico y Regulacién, Marco Institucional de las
Telecomunicaciones en el Perl. Lima, Palestra Editores. Primera Edicion, 2005, pp. 258-2509.

'® Cabe indicar que la emision de mandatos a efectos de fijar las reglas que van a regir la relacion juridica
entre dos empresas, incluyendo el establecimiento de una contraprestacion, no es exclusivo al sector
telecomunicaciones, el Consejo Directivo de OSITRAN, por ejemplo, también ha definido que el
establecimiento de retribuciones o contraprestaciones en una relacién de acceso y uso de infraestructura
se realiza en ejercicio de la referida funcion normativa: “(...)Se trata por tanto, de una competencia en
materia_requlatoria_de contenido sustancialmente econémico que tiene una finalidad de interés
publica, consistente en posibilitar la competencia en los segmentos de servicios portuarios y servicios de
intercambio modal y de transporte, ahi donde sea factible, sin poner en riesgo los derechos del titular de la
concesion o del Administrador Portuario pablico. (... ) 8. Como consecuencia de lo anteriormente sefialado.
OSITRAN ratifica su competencia para emitir el presente Mandato de Acceso, en ejercicio de su
funcién normativa propia, el mismo que es de cumplimiento obligatorio para las partes.” (subrayado y
énfasis agregados) [Resolucion N° 016-2003-CD/OSITRAN]
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este mercado regulado, garantizando la continuidad del despliegue bajo condiciones
de eficiencia econdmica y equidad regulatoria, y la no interrupcion en la operatividad
de la Red Dorsal.

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

“46. Sin embargo, este organo colegiado, discrepa del razonamiento de la
primera instancia, en la medida que las pretensiones transcritas en el numeral 44
implican el ejercicio de la funcion normativa, por cuanto la modificacién de la
contraprestacion que pretende Multivisién, generara o constituird una relacién
juridica_con una nueva contraprestacion, en caso gue el mandato de
comparticion de infraestructura correspondiente asi lo disponga.

(...)

48. Precisamente, luego de un andlisis de las pretensiones de Muiltivisién antes
citadas, el Tribunal considera que las mismas buscan una modificacién de la
contraprestacion fijada por el arrendamiento de la infraestructura de SEAL. Debe
puntualizarse que no solamente se busca una revision de la férmula que
supuestamente habria utilizado SEAL para establecer los montos a cobrar por el
uso de los postes dependiendo del tipo de tension, baja o media, sino ademas,
pretende que los 6rganos de solucién de controversias fijen la metodologia
vy la contraprestacion que corresponda de acuerdo a la normativa, en este
caso, que cumpla con el principio de onerosidad de la comparticion.

(..-)

0. Es en este contexto, en el que debe tenerse en cuenta que Si no se lleqara a
modificar en forma consensuada el contrato mencionado, lo que corresponderia,
de acuerdo a lo prescrito por el articulo 26 del Reglamento de la Ley de Acceso y
Uso Compartido de Infraestructura, s la intervencion del OSIPTEL a través
de la emisién de un _mandato sobre el aspecto especifico en el que las
partes no_lograron un acuerdo que modifique la contraprestacion_fijada
inicialmente. (...)

52. como se puede apreciar, al ejercer la funcién normativa a través de la
emisién de un_mandato, se determinan las_reglas que deben sequir las
partes para una adecuada ejecucion del objeto del mismo, consistente en
el acceso y uso compartido de infraestructura para la prestacion de servicios
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publicos de telecomunicaciones. (...)"° (el énfasis y subrayado es de AZTECA
PERU).

Considera por lo expuesto que, producto del pedido del mandato de comparticion que
posteriormente inicié Multivision, a través del informe que sustentd su Resolucion No.
020-2017-CD/OSIPTEL de fecha 16 de febrero de 2017 (mandato de comparticion), el
Consejo Directivo claramente sefial6 lo siguiente:

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

“Bajo dicho marco legal, una contraprestacién que haya sido acordada por las
partes en un procedimiento negociado al amparo de la Ley No. 28295 y su
Reglamento, pero que alguna de las partes cuestione posteriormente por
resultar inconsistente con los principios reglas de dicho marco leqal - como
la contraprestacién del Contrato de Comparticion 201 3, cuestionada por
MULTIVISION - puede ser sometida al ejercicio de la funcién normativa del
OSIPTEL para que determine su consistencia o no con el referido marco
legal, cuando las partes no hayan podido llegar a un acuerdo para resolver
entre ellas el cuestionamiento”.

Refiere ademas que seria un absurdo regulatorio que en los supuestos de
interconexion si fuera posible para el Consejo Directivo emitir un mandato ante una
infructuosa renegociacion y no en este caso, en que la relacion entre Ia empresa de
telecomunicaciones y la empresa eléctrica es atin mas asimétrica.

Considera que el Consejo Directivo de OSIPTEL es quien indubitablemente tiene
competencia para redefinir los pardmetros de la relacion juridica existente entre el
titular de la infraestructura eléctrica (PEOT) y el operador de telecomunicaciones
(AZTECA PERU).

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

Manifiesta que el OSIPTEL no debe renunciar a cautelar de manera integral y
completa el acceso a infraestructura esencial para el desarrollo de las redes de Banda
Ancha, tarea que le corresponde en su condicion de regulador de las
telecomunicaciones y en particular, de supervisor de la Red Dorsal por expreso
mandato de la Ley No. 29904.

'9 Resolucion No. 010-2016-TSC/OSIPTEL, del 17 de agosto de 2016.
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Indica que en su solicitud, para garantizar la viabilidad del proyecto de la Red Dorsal,
tanto en el corto como largo plazo, resulta indispensable que las condiciones
economicas que se les exige por el uso compartido de la infraestructura eléctrica
observen el principio de eficiencia econémica, es decir, que AZTECA PERU sdlo
pague por el espacio que sé estima que abarcan sus cables de fibra 6ptica y que, de
ningin modo, dichas condiciones sirvan para subvencionar las actividades de la
empresa eléctrica o terceros. Justamente, para materializar dicha garantia, desde su
publicacion, el Reglamento dispuso (i) que las contraprestaciones periodicas a favor
de las empresas eléctricas se encontrarian sujetas a un precio maximo y (i) que dicho
precio maximo se calcularia en funcién a determinada formula expresamente definida
en su Anexo 1 (la misma que contiene valores que pueden variar en el tiempo).

En ese sentido, AZTECA PERU estima que las condiciones econdomicas que se
incluyeron en el Contrato de Comparticion (producto de la asimetria informativa que
existia al momento de su celebracion y que en gran parte se mantiene a la fecha) no
cumplen con lo dispuesto en el Reglamento (en si, nunca cumplieron). En efecto,
seguin sus calculos, AZTECA PERU habria estado pagando a PEOT alrededor del
triple de lo que el legislador ha considerado como 6ptimo para garantizar la viabilidad
del proyecto de la Red Dorsal y, por lo mismo, las finanzas del proyecto se han visto
considerablemente afectadas. Refiere que el despliegue de la Red Dorsal mediante el
uso de la infraestructura eléctrica de PEOT, bajo las condiciones econdémicas
establecidas en el Contrato de Comparticién, ha significado un encarecimiento
excesivo de este proyecto declarado de interés nacional.

Asimismo, sefiala que el escenario antes descrito obedece exclusivamente a que
PEOT viene exigiendo a AZTECA PERU el pago de un monto tres veces mayor al que
le corresponderia si se siguiera correctamente la Metodologia del Reglamento. Por
ello, sefiala que mantener la fibra optica de la Red Dorsal colgada en las torres de
PEOT sin variar las condiciones quée originalmente fueron pactadas en el Contrato de
Comparticion, resulta excesivamente oneroso e implica un riesgo inminente para la
viabilidad econémica del proyecto. Es por ello que plante6 de buena fe a PEOT la
revision de dichas condiciones, de modo que la contraprestacion periodica sea
ajustada de mutuo acuerdo, en exclusivo beneficio del proyecto y en aplicacion el
marco regulatorio que sustenta tal relacion de comparticion.

Refiere que ante la rotunda negativa de PEOT de enmendar/modificar el Contrato de
Comparticion y su insistencia (en funcion a su posicién dominante) de que siga
pagando un monto que no puede solventar por excesivo (pues a todas luces supera el
precio maximo reglamentario), AZTECA PERU ha recurrido al OSIPTEL para que, en
ejercicio de sus funciones normativas-regulatorias, garantice que la infraestructura de
PEOT podra en adelante ser usada bajo condiciones que no terminen forzando a
AZTECA PERU a descolgar la fibra ptica o devolver al Estado Peruano el proyecto,
por no poder continuar haciendo frente a tales pagos excesivos & injustificados.

Indica que en su solicitud, es importante tener en cuenta que la infraestructura
eléctrica de PEOT tiene una naturaleza especial: de facilidad esencial para el




despliegue y operacion de la Red Dorsal, tal como fue concebido este proyecto de
titularidad estatal. Sefiala que se debe considerar que “/a idea central, de la doctrina
de las facilidades esenciales, es que se trata de un activo cuya propiedad o control
pertenece a una empresa con posicion de dominio cuyo acceso es requisito
indispensable para que ofros usuarios tengan la posibilidad de proveer el producto o
servicio a sus clientes"®. Bajo este régimen, manifiesta que “los bienes de los
particulares sirven, sin perjuicio de la utilidad privada que a sus propietarios reportan, a
un fin de interés publico de forma directa (...)"".

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

Advierte que el peligro en la continuidad del uso de la infraestructura de energia
eléctrica abarca mas que la sola resolucién del Contrato de Comparticion o al retiro de
los cables de fibra optica de las torres de PEOT por disposicion de dicho concesionario
electrico. Refiere que las condiciones econdmicas bajo las cuales PEOT pretende
continuar permitiendo el uso de la infraestructura tienen por si mismas, objetivamente,
un impacto en el futuro integral del proyecto y su viabilidad en el mediano plazo,
independientemente de quién sea el operador.

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

% JONES, Alison y SUFRIN, Brenda. EU Competition Law: Text. Cases, and Materials. Oxford University
Press. 2016. p. 387.

# PARADA, Ramoén. Derecho Administrativo. Tomo IIl. 15a Ed. Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 12.
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Refiere que la continuidad en el uso de la infraestructura eléctrica compartida soélo
puede entenderse garantizada si realmente se da bajo condiciones de eficiencia
econoémica y, por lo menos, conforme a los principios que rigen el régimen general de
acceso y uso de instalaciones esenciales??. OSIPTEL no puede obviar la afectacion al
interés publico que se estd generando con la conservacién de barreras economicas
por parte de PEOT, que a la larga inviabilizaran la sostenibilidad econémica de la Red
Dorsal, impidiendo la consecucién de sus objetivos publicos y de interés nacional,
como es la masificacion y consolidacion de la Banda Ancha a nivel nacional, como
instrumento de generacion de crecimiento social para los peruanos.

En este contexto, sefiala que se debe tener en cuenta que la emisién de un mandato
de comparticién con la finalidad de resguardar el uso de la infraestructura eléctrica

22 Reglamento de la Ley No. 28295, aprobado por Decreto Supremo No. 009-2005-MTC, articuio 34.
«“articulo 34.- Metodologia para determinar la contraprestacion por la comparticion de infraestructura de
uso publico.

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

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

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

3. Los costos de administracion, operacién, mantenimiento y otros costos tributarios adicionales
ocasionados por la introduccion de otro operador en una determinada infraestructura de uso publico.
Asimismo, toda_retribucion y/o costos imputados seran unicamente por el espacio _que el
beneficiario_requiera y genere, para brindar su_servicio y en_ningun caso por todo el espacio
disponible en la infraestructura de uso publico del titular.

Se debera evitar que la contraprestacion cubra costos ya pagados por la prestacion de servicios, en los
mercados con tarifas reguladas. En el caso de la infraestructura de uso publico utilizada para la prestacion
del servicio de electricidad, la contraprestacion por la comparticion_de _infraestructura de uso publico
deberg reflejar_el _costo de inversion incremental _en que se incurra para prestar_dicho _servicio
complementario: asi como, el costo incremental de administracion, operacion, mantenimiento y otros
tributos.

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

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

2. Mantener los incentivos para la inversion en reposicién y ampliacion de la infraestructura de uso
publico.

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

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

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

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

En tanto y en la medida que no sea posible obtener informacién de costos para determinar la
contraprestacion conforme a lo establecido en los pérrafos precedentes, se podré utilizar como referente
los cargos que se pagan por el uso de infraestructura de similar naturaleza, prestados en circunstancias
parecidas, siempre que el referente sea tomado de mercados nacionales 0 internacionales
razonablemente competitivos.” (énfasis y subrayado agregados)




cobra mayor relevancia cuando, en el marco de una renegociacion entre una empresa
eléctrica y una de telecomunicaciones, existe asimetria de informacién entre tales
agentes. AZTECA PERU sefiala que no maneja la informacién sobre los costos y
caracteristicas de la infraestructura eléctrica y acceder a la misma o validarla resulta
imposible sin la “colaboracion” de la empresa eléctrica.

Considera que el Consejo Directivo debe tener en cuenta que no es lo mismo que dos
empresas del sector telecomunicaciones, que conocen cémo funcionan sus redes, sus
costos, su mercado, etc. (simetria de informacion), (re)negocien condiciones
economicas para su interconexion, que una empresa eléctrica que conoce bien su
negocio y una empresa operadora de un proyecto nacional de telecomunicaciones
procuren (re)negociar dichas condiciones, méaxime si los parametros regulatorios estan
en funcién a los costos y caracteristicas de las infraestructuras eléctricas.

Sefiala ademas, que como resultado de la asimetria informativa, en sus primeras
cartas sélo plante6 a PEOT como consideraba debia aplicarse la Metodologia para
ajustar el valor de la contraprestacion. Es pues evidente que si AZTECA PERU
hubiera tenido acceso pleno a la informaciéon que se requiere para poder aplicar la
Metodologia, habria planteado de plano el monto resultante. Sefiala que PEOT en
ningin momento accedio a proveerle de dicha informacion, abusando de su posiciéon
dominante.

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

4.2.3.2Sobre la aplicacion de la Ley de Banda Ancha y el Reglamento al contrato
de comparticion.

Senala que PEOT menciond que AZTECA PERU tenia pleno conocimiento de la
normativa vigente a la fecha de suscripcion del Contrato de Comparticion, por lo que
acepto libremente pactar la contraprestacion establecida para la comparticion de su
infraestructura de energia eléctrica.

Sobre ello, manifiesta que se debe tener en cuenta que existe asimetria de
informacion entre AZTECA PERU y PEOT, por lo que es la empresa de energia
eléctrica quien cuenta con toda la informacion sobre los costos de sus torres y/o
postes y, por ende, quien al momento de la suscripcion del Contrato de Comparticion
sefald cual era el resultado de la aplicacion de la Metodologia. Sin embargo, sefala
que a la fecha, AZTECA PERU ha podido evidenciar que el valor igual a uno (1)
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atribuido a la variable “Na” genera que la aplicacion de la formula sea incorrecta y
PEOT se encuentre exigiendo un pago tres veces mayor al precio maximo establecido
legalmente, por lo que solicité la modificacion de la contraprestacion inicialmente
pactada.

Refiere que tal como lo ha reconocido PEOT en su Oficio, ambas partes tenian pleno
conocimiento del marco normativo vigente a la fecha de suscripcion del Contrato de
Comparticion. En ese orden de ideas, sefala que PEOT conocia que tanto la Ley de
Banda Ancha como su Reglamento estuvieron vigentes al momento de la suscripcion
del Contrato de Comparticion, estando dicho pacto sometido a las normas
imperativas® sobre el acceso y uso de la infraestructura eléctrica para el despliegue y
operacion de la Red Dorsal. Entre ellas, la existencia de una contraprestacién maxima
regulada, asi como la posibilidad de que los valores de ciertos factores de la
Metodologia sean modificados con posterioridad a través de una resolucion
ministerial?®, sin que las partes pudiesen pactar en contrario. En ese sentido,
manifiesta que PEOT conocia con claridad que su relacion contractual con AZTECA
PERU se encontraba sujeta a esas dos condiciones, y no solo a la actualizacion de los
valores de la Metodologia a través de una resolucion viceministerial.

Considera que a través de su requerimiento de modificacién contractual, AZTECA
PERU buscaba convenir con PEOT el ajuste que correspondia al valor de la
contraprestacion de modo que el nuevo monto coincidiera con lo que la regulacion ha
establecido como el “precio méaximo” a pagar por el uso compartido de infraestructura
eléctrica. No obstante, indica que PEOT le manifestd claramente que no estaba
dispuesto a revisar sus célculos en lo que refiriera al valor del factor “Na” de la
Metodologia, aun cuando AZTECA PERU le hizo notar que el error que ambas partes
habian cometido al asignarle un valor de uno (1), cuando lo que correspondia,
conforme la légica econdémica de la Metodologia, era que se considerara un valor de
tres (3). Por lo tanto, manifiesta que en su solicitud de mandato, lo que busca AZTECA
PERU a través de este procedimiento es que el Consejo Directivo disponga la
modificacién de la contraprestacion prevista inicialmente en el contrato, de modo que
ésta se adecue a los parametros previstos en el Reglamento, lo cual implicara
necesariamente que el Consejo Directivo asuma que el factor “Na” de la Metodologia
tiene un valor de tres (3).

Sefiala que en atencién al marco normativo vigente que establece las condiciones
imperativas que norman el uso de infraestructura eléctrica para el despliegue y

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

24 £] Anexo 1 del Reglamento (norma marco bajo la cual se celebro el Contrato de Comparticion) dispuso
que los factores * "y “m" podian ser posteriormente modificados por Resolucion del Viceministro de
Comunicaciones, como se observa a continuacién: “Nota: Los valores establecidos para las variables m, |,
h y f podran modificarse mediante resolucion del Viceministro de Comunicaciones.”
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operacion de la Red Dorsal, AZTECA PERU solicita que el Consejo Directivo
considere el valor correcto del factor “Na” para la modificacién de la contraprestacion
pactada en el Contrato de Comparticion, esto es, tres (3).

4.2.3.3Respecto a que PEOT esta dispuesto a negociar la contraprestacion
pactada en el contrato de comparticion.

AZTECA PERU sefiala que al final del Oficio, PEOT indica que esta dispuesto a
negociar libremente un ajuste de la contraprestacion pactada en el Contrato de
Comparticion. Sin embargo, refiere que de la revision de todas las comunicaciones
cursadas con PEOT en relaciéon a su propuesta de modificacién del Contrato de
Comparticién®, se puede observar que dicha empresa en ningun momento aceptd
realizar los calculos para el ajuste en base a un “Na” igual a tres (3), conforme a su
pedido, y mas bien afirmé que continuaria aplicando un valor erréneo igual a uno (1),
sin dejar mayor espacio de negociacion.

Refiere que producto de que AZTECA PERU y PEOT no pudieron arribar a un acuerdo
para el ajuste de la contraprestacion, es que presentd una solicitud de mandato, a
efectos de que el Consejo Directivo del OSIPTEL sea quien modifique la clausula
referida a la contraprestacion del Contrato de Comparticién de modo que se observe lo
dispuesto en el numeral 30.4 del articulo 30 del Reglamento.

Sefala que hasta el dia de hoy, la supuesta voluntad de negociacion que PEOT alega
sostener no se ha materializado con claridad en ninguna comunicacion remitida
directamente a AZTECA PERU. Por tanto, considera que no debe tomarse en
consideracion dicha alegacion.

Manifiesta importante que el Consejo Directivo tenga en cuenta que AZTECA PERU
considera que el “Na” de la Metodologia debiera ser aplicado en todos los casos de
infraestructuras de media y alta tension con un valor de tres (3). Acordar un valor
menor con PEOT (como pareciera ser su intencién al no aceptar de plano a su
solicitud), implicaria cometer nuevamente el error de recoger en el Contrato de
Comparticién una contraprestacion mayor al “precio maximo” resultante de la correcta
aplicacion de la Metodologia, por lo que finalmente no se atenderia el interés detras de
la renegociacion que AZTECA PERU ha planteado en esta ocasion.

% Ver Oficios 956-2017-GR.LAMB/PEOT-GG, 1017-2017-GR.LAMB/PEOT-GG,  1023-2017-
GR.LAMB/PEOT-GG y 1160-2017- GR.LAMB/PEOT-GG, incluidos como Anexos 1-D, 1-E, 1-F y 141,
respectivamente, de nuestro Escrito No. 1.
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4.2.4 POSICION DEL OSIPTEL:

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

En primer término, se debe sefialar que las normas vigentes al tiempo de la
suscripcion del Contrato (en el afio 2016), establecian lo siguiente:

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

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

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

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

Bajo dicho contexto, ia suscripcién y vigencia del Contrato no limita a AZTECA PERU
a negociar o requerir a PEOT durante dicha vigencia, condiciones que maodifiquen,
regulen o extingan las condiciones acordadas en el Contrato y, en su ¢aso, a arribar al
acuerdo complementario respectivo. Se debe mencionar que en lo que se refiere a la
infraestructura que es compartida en vitud del Contrato, la negociacion o
requerimiento para la variacion de las condiciones inicialmente acordadas, se debe
sujetar también a las disposiciones de la Ley N° 29904, considerando que las partes
crearon su relacion de comparticion (en el afio 2016) al amparo de la citada Ley.

Cabe indicar que el marco legal definido por la Ley N° 29904, no limita a que un
contrato de comparticion unicamente tenga por objeto la creacion de relaciones de
comparticion, cuando de ordinario el objeto de todo contrato es crear, modificar,
regular y/o extinguir relaciones juridicas. En ese sentido, las partes de un contrato de
comparticion, durante su ejecucion, pueden celebrar contratos que dispongan la
modificacién, regulacién o extincion de la respectiva relacion juridica. Asimismo, en
ausencia de acuerdo luego de transcurrido el periodo de negociacion previo
respectivo, el citado marco legal faculta al interesado a recurrir al OSIPTEL en la via
de mandato.
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Es preciso sefialar que durante el transcurso de una relacion de comparticién, algunas
condiciones que en el inicio pudieron haber sido eficientes y promovian una mayor
competencia en los mercados de telecomunicaciones, pueden devenir en
discriminatorias y/u originar ineficiencias que perjudiquen a algunos operadores de
telecomunicaciones frente a otros. Asimismo, los acuerdos pueden contener
condiciones que constituyan una aplicacion incorrecta de las reglas a las cuales debe
ceflirse una relacion de comparticién de infraestructura sujeta a la Ley N° 29904 y que
impidan concretar los fines que ésta persigue. En ese sentido, los términos de la
relacion de comparticion creada por las partes, pueden terminar dafando el proceso
competitivo.

Bajo dicho contexto, se considera que la solicitud de AZTECA PERU formulada a
PEOT con fecha 21 de agosto del 2017 (mediante carta DJ-1261/1 7), constituye un
requerimiento para variar las condiciones para la relacion de comparticién creada por
ambas empresas bajo el amparo de la Ley N° 29904, que se encuentra vigente en
virtud del Convenio. Asimismo, la respuesta de PEOT al referido requerimiento dentro
del plazo de treinta (30) dias habiles deriva en una falta de acuerdo que, a solicitud de
parte y subsidiariamente, faculta al OSIPTEL a intervenir en la via de mandato a fin de
decidir sobre las condiciones econdmicas de la contraprestacion periédica del Contrato
que AZTECA PERU considera necesario modificar, regular o extinguir.

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

Se precisa que la emisién de mandatos de comparticiéon sustituye la voluntad de las
partes en una intervencion subsidiaria del OSIPTEL cuando las partes no han llegado
a acuerdo luego del periodo de negociacién respectivo. En ese sentido, la aplicacion
del articulo 25 del Reglamento de la Ley N° 29904 es estricta respecto de su texto, por
cuanto en ésta se menciona la inexistencia de un contrato de acceso y uso de
infraestructura luego de un periodo de negociacion, como supuesto de hecho que
habilita al OSIPTEL, a solicitud de parte, a intervenir emitiendo un mandato de
comparticion. Como se ha sefialado en parrafos precedentes, el “contrato” es un
concepto que tiene una definicion legal, que implica el “acuerdo de dos o mas partes
para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial.”

En el caso materia de analisis no resulta posible entender un contrato como algo
distinto a lo que es y reducir su propdsito Gnicamente a la creacién de relaciones
juridicas patrimoniales. Dicha lectura, ademas de inconsistente con el concepto legal
de “contrato”, seria inconsistente con la finalidad de la Ley N° 29904, que tutela el
“acceso y el uso” de la infraestructura eléctrica para el despliegue de redes de “Banda
Ancha” y ésta es, segun el articulo 4 de la referida Ley la conectividad de datos
principalmente a Internet que, entre otras caracteristicas, debe ser permanente y
permitir al usuario estar siempre en linea.
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Ello Gnicamente sera viable si las relaciones de comparticion de infraestructura
establecidas para hacer posible la provision de Banda Ancha, son sostenibles en el
tiempo. Dicha sostenibilidad puede requerir que las referidas relaciones, en el tiempo,
sean reguladas, modificadas o incluso extinguidas, en acuerdos posteriores al que
determin6 su creacion.

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

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

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

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

425 COMENTARIOS AL PROYECTO DE MANDATO.

4.2.5.1 Comentarios presentados por AZTECA PERU (Carta DJ-358/18 recibida el
16.02.2018).

AZTECA PERU manifiesta que en el Proyecto de Mandato se concluy6 correctamente
que el Consejo Directivo se encuentra plenamente facultado para modificar una
relacion de comparticion sujeta a la Ley de Banda Ancha y su Reglamento, ante la
negociacion infructuosa planteada por una de las partes para modificar la
contraprestacion periodica por el acceso y uso de la infraestructura. En consecuencia,
se confirmé que OSIPTEL, a través del Consejo Directivo, es competente para emitir
un mandato de comparticién en el presente caso.

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

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

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

AZTECA PERU considera que si bien es cierto que todo planteamiento de
renegociacion tiene el riesgo en si de generar una “controversia” si la contraparte no
esta de acuerdo en aceptar los nuevos términos planteados?, no por ello, se va a
pretender que la situacion sea resuelta bajo un mecanismo de solucién de
controversias o una via distinta a la emisiéon de un mandato por el Consejo Directivo
impidiendo con ello que éste ejerza la funcidn normativa que le ha conferido la ley y
desconociendo, en la practica, dicha potestad. Sefialan que, en primer lugar se debe
observar que no se pone en discusién la interpretacion del texto original del contrato;
Y, en segundo lugar, se advierte que no estan ante una materia que dependa
exclusivamente de la voluntad de PEOT vy/o de AZTECA PERU. sino que se trata de
una materia requlada, en tanto existe una norma imperativa que fija la existencia de
una_contraprestacion maxima, con la finalidad de garantizar que no se establezcan

% Las motivaciones que puede tener una empresa para plantear modificaciones a una relaciéon contractual
son diversas, pudiendo ser comerciales, econémicas o inclusive legales. En este caso, la motivacion que
tuvo AZTECA PERU para plantear el cambio en la relacién contractual se origina en cémo considera que
deben interpretarse y aplicarse las normas sobre el precio maximo por el acceso a infraestructura. Por ello
es que su solicitud de modificacion se regula por las normas relativas a la emision de mandatos de acceso
y corresponde ser conocida por el Consejo Directivo en defecto de acuerdo entre las partes, no
correspondiendo que la cuestion se resuelva por un mecanismo de solucién de controversias aplicable a
una materia no regulada pues claramente no es el caso.
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barreras economicas para el uso de una facilidad esencial, como lo son las torres y
postes, para la ejecucion de un proyecto de interés nacional?’.

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

Considera que es importante tener en cuenta que el fin propio del OSIPTEL,
encomendado en exclusiva a esta entidad, es reguardar el interés publico
protegido en este mercado regulado, garantizando la continuidad del despliegue
bajo condiciones de eficiencia econémica y equidad regulatoria y la no
interrupcion en la operatividad de la Red Dorsal. Por tanto, en atencion a su

funcion normativa - regulatoria, el Consejo Directivo es quien debe redefinir las
condiciones economicas reguladas que rigen una relacién de comparticion.

AZTECA PERU manifiesta que, a nivel comercial, es posible plantear la renegociacion
de los términos pactados originalmente en el Contrato de Comparticion en cualquier
momento (mas aun cuando ello obedece al cumplimiento de disposiciones imperativas
que resguardan la proteccion de un interés publico) y que en caso las partes no
lleguen a un acuerdo frente al nuevo planteamiento, el ordenamiento juridico actual
recoge la posibilidad de acudir al Consejo Directivo para que emita un mandato y
defina asi si corresponde o0 no acoger la propuesta.

En atencion a lo expuesto, AZTECA PERU coincide con lo desarrollado en el informe
N° 00012- GPRC/2018, respecto de la competencia del Consejo Directivo para emitir
un mandato de comparticién en el presente caso, donde AZTECA PERU y PEOT no
han podido acordar una modificacién de la contraprestacion por el uso de la
infraestructura eléctrica pactada en su Contrato de Comparticiéon. En consecuencia,

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

28 G la contraparte no esta de acuerdo con los nuevos términos planteados, no se le podréa obligar a
aceptarlos.




solicitan al Consejo Directivo que emita un mandato de comparticion de
infraestructura, en este caso, modificando la contraprestacion fijada a fin de que
observe el precio maximo legal.

4.2.6 POSICION DEL OSIPTEL RESPECTO DE LOS COMENTARIOS DEL
PROYECTO DE MANDATO.

En sus comentarios al Proyecto de Mandato, AZTECA PERU sefiala gque se encuentra
de acuerdo con los fundamentos expuestos en el Informe N° 00012-GPRC/2018
respecto de la competencia del Consejo Directivo del OSIPTEL para emitir un mandato
que modifique la relacion de comparticion de infraestructura que mantiene dicho
operador con PEOT, en torno a las condiciones econémicas a ser aplicadas para la
contraprestacion periddica. En ese sentido, no se considera necesario realizar mayor
analisis sobre dichos cometarios.

4.3 RETRIBUCION POR EL USO DE LA INFRAESTRUCTURA ELECTRICA.

4.3.1 POSICION DE AZTECA PERU (SOLICITUD DE MANDATO, RECIBIDA EL
02.11.2017):

AZTECA PERU sostiene que de acuerdo con lo establecido en el literal b) del numeral
13.4 del articulo 13 de la Ley de Banda Ancha, en concordancia con el articulo 14 de
la Ley No. 28295%, el acceso y uso de la infraestructura de los concesionarios de los
servicios de energia eléctrica para el despliegue de la Red Dorsal, se sujeta —entre
otras— a la siguiente condicién:

“b. El acceso y uso de la infraestructura de los concesionarios de servicios
publicos de energia eléctrica (..) se realizaré a cambio de una
contraprestacion inicial que considere la recuperacion de las inversiones en las
que incurra el concesionario para prestar el acceso Y uso a su infraestructura,
asi como contraprestaciones periédicas que remuneren Ia operacion y
mantenimiento, incluido un margen de utilidad razonable. La metodologia
para la determinacién de las referidas contraprestaciones serg establecida
en el reglamento de la presente Ley.”

(el énfasis y subrayado es de AZTECA PERU)

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

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

2 "Articulo 14.- Determinacion de la contraprestacion razonable: Los titulares de la infraestructura de uso
publico tienen derecho a recibir una contraprestacién razonable por el uso de la infraestructura de uso
pablico. {...)". (Enfasis agregado).
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30.2 (...) las contraprestaciones _periodicas remunerargn_la__operacion y
mantenimiento_de la infraestructura_compartida, incluido un margen de utilidad
razonable.

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

(el énfasis y subrayado es de AZTECA PERU)

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

iy La contraprestacion inicial, que de acuerdo al Anexo 1 del Reglamento,
cubre la inversién incremental en la adecuacion de la infraestructura
durante la vida util de la misma. Se menciona, ademas, que la tarifa por
este concepto debe ser orientada a costos, incluyendo un margen de
utilidad razonable.

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

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

En ese sentido, AZTECA PERU menciona que las empresas que ostentan poder
significativo de mercado estan sujetas a obligaciones 0 medidas especificas por la
posicién en la que se encuentran. A manera de ejemplo, indica AZTECA PERU, la
legislacion Europea prevé que a los operadores a los que se les haya calificado como
poseedores de “poder 0 peso significativo en el mercado” se les pueda imponer, entre
otras, “medidas de control de precios, con posible orientaciéon a costes de




determinados servicios o prestaciones, para evitar precios excesivos a otros
operadores o a los usuarios”*°

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

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

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

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

Reitera AZTECA PERU que lo previsto por la Ley de Banda Ancha no es casual, sino
que busca la mayor eficiencia, permitiendo el uso compartido de infraestructura para
lograr beneficios que consisten en el mejor aprovechamiento social de recursos
escasos y costosos. Con ello, indica AZTECA PERU, se producen incluso otro tipo de
efectos favorables, como la reduccion del impacto ambiental, sin tener un nuevo

30 Haciendo referencia a la Recomendacion 2003/311/CE, de la Comisién de 11 de febrero de 2003. DE
LA CUETARA, Juan Miguel. Leccién Décimo Octava: Las infraestructuras publicas. En: Principios de
Derecho Publico Econémico. Lima: Ara Editores E.LR.L, 2004. p. 810-811.
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operador que duplicar innecesariamente  infraestructura, pudiendo emplear |la
infraestructura existente abonando una contraprestacion que incluya un margen de
utilidad razonable para el titular de la infraestructura.

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

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

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

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

infraestructura eléctrica, sino que, por el contrario, la contradice directamente.

AZTECA PERU indica que cuando PEQOT exige una contraprestacion que excede el
precio maximo regulado en el ordenamiento juridico, pretendiendo valerse Unicamente
de las clausulas sefialadas en el Contrato de Comparticion y negando la aplicacion de
las normas obligatorias en materia de acceso, se encuentra realizando un ejercicio

31 FERNANDEZ GARCIA, Yolanda. Estatuto Juridico de los Servicios Esenciales Econdmicos en Red.
Buenos Aires: Editorial Ciudad Argentina, 2003. p. 461-462.
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abusivo del derecho en funcién a su posicion de dominio o estratégica®. Ello, sefiala
AZTECA PERU, toda vez que busca desconocer el marco normativo bajo el cual fue
suscrito el acuerdo y exigir, en atencion a una clausula contractual, una
contraprestacion mayor a la permitida legalmente.

Indica AZTECA PERU que PEOT es consciente que, con independencia de lo que las
partes hubieran pactado en el Contrato de Comparticion®, el marco legal que
promovié la celebraciéon de dicho acuerdo establecia la obligatoriedad de observar la
Metodologia en la determinacién de la contraprestacion, pues el resultado de su
aplicacion fijaria el precio maximo exigible por uso de infraestructura eléctrica.
Inclusive, el referido marco normativo es claro en establecer que la Metodologia debia
y debe ser aplicada en funcion a los criterios y parametros que dicte el OSIPTEL en el
ejercicio de su competencia interpretativa-reguladora y de supervision.

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

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

Sefiala AZTECA PERU que para considerar validas las disposiciones contenidas en el
Contrato de Comparticion cabria interpretarlas en el sentido que las partes buscaban
que cualquier modificacién normativa que diera como resultado un monto mayor al que
resultaba de la aplicacién de la Metodologia vigente en la fecha de firma del contrato,

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

% PEOT pretende que el Contrato de Comparticion se rija solo por las normas del codigo civil cuando es
evidente que estamos ante una situacién de asimetria que afecta a un servicio publico. Asi pues, no se
puede pretender desconocer que hay una regulacion que precisamente entra a tallar cuando no es
posible que el mercado (oferta y demanda) por si mismo llegue a términos eficientes respecto a sus
relaciones juridicas. Estamos ante un claro caso de asimetria en el poder de negociacion y por ello no
cabe pretender que AZTECA PERU y PEOT negociaron como iguales (supuesto del Codigo Civil).
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no correspondia ser aplicada. Es decir, menciona AZTECA PERU, que el valor de la
retribucion se mantendria relativamente fijo (excepto por las variaciones en el IPC) en
tanto no excediera el tope maximo regulatorio, conforme éste variara en el tiempo.

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

Sobre el correcto calculo del precio maximo en aplicacion de la metodologia.

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

El denominador “Na”

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

Sobre el particular, AZTECA PERU indica que debe tenerse en cuenta que, si bien la
formula reglamentaria no precisa expresamente qué debe entenderse por “nimero de
arrendatarios” de la infraestructura eléctrica, esto es, si se trata de “arrendatarios
potenciales” o “arrendatarios efectivos”, en atencion al principio de eficiencia, no
deberia obligarse a ningun arrendatario a pagar por todo el espacio disponible, sino
s6lo por el que ocupa.

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

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




“Como se observa, si bien la formula establecida en el Anexo 1 del Reglamento
de la Ley 29904, no indica textualmente que deba considerarse como valor del
‘Na”. el numero maximo de arrendatarios, tampoco sefiala _que deba
considerarse el numero de arrendatarios que acceden a la infraestructura en un
momento determinado, por lo que se requiere consensuar la lectura de la
referida formula con el articulo 34 del reglamento de la Ley 28295%, sefialado
anteriormente, respecto de que en ningtn caso el arrendatario debera pagar
por todo el espacio disponible, lo cual obedece a principios econémicos de
eficiencia.”

(el subrayado y énfasis son de AZTECA PERU)

3 "Articulo 34.- Metodologia para determinar la contraprestacion por la comparticion de infraestructura de
uso publico

La contraprestacion a retribuir a los duerios de la infraestructura de uso publico por la comparticion fijada
por OSIPTEL en los respectivos mandatos de comparticion debera reflgjar los siguientes conceptos y
principios:

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

2. Una fraccion de los costos de administracién, operacion, mantenimiento y otros costos ftributarios en
condiciones normales de uso.

3. Los costos de administracién, operacion, mantenimiento y ofros costos tributarios adicionales
ocasionados por la introduccién de otro operador en una determinada infraestructura de uso publico.

Asimismo, toda retribucion y/o costos imputados serdn unicamente por el espacio que_ el
beneficiario requiera y genere, para brindar su servicio Yy en ningtin caso por todo el espacio

disponible en la infraestructura de uso publico del titular.

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

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

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

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

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

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

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

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

En tanto y en la medida que no sea posible obtener informacion de costos para determinar la
contraprestacion conforme a lo establecido en los parrafos precedentes, se podra utilizar como referente
los cargos que se pagan por el uso de infraestructura de similar naturaleza, prestados en circunstancias
parecidas, siempre que el referente sea tomado de mercados nacionales o internacionales
razonablemente competitivos.” (énfasis y subrayado agregados) [Reglamento de la Ley No. 28295,
aprobado por Decreto Supremo No. 009-2005-MTC]
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De ese modo, indica que la propia definicion del denominador “Na”’ ha sido
desarrollada por el OSIPTEL sefialando que es “equivalente al numero maximo de
arrendatarios a los que sea factible dar acceso a dicha infraestructura, sustentado
estrictamente en las caracteristicas técnicas de cada tipo de poste o forre, para
efectos de cumplir con las distancias minimas de seguridad’®.

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

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

AZTECA PERU indica que precisamente, en funcion a criterios de espacio® y de

peso®, el MTC (en concordancia con los pronunciamientos de la autoridad intérprete

36 pagina 7 del Informe No. 0053-GPR/2017 cuyos fundamentos se incorporan en la Resolucion No. 036-
2017-CD/OSIPTEL, disponible en: https://www.osiptel.qob.pe/repositorioaps/dataﬁ/1/1/PAR/resO36-2017—
cd/Res036-2017-CD Inf053-GPRC-2017.pdf; pagina 13 del informe No. 00150-GPRC/2017 cuyos
fundamentos se incorporan a la Resolucién No. 090-2017-CD/OSIPTEL, disponible en:
https://www‘osiptel.qob.pe/repositorioaps/data/ 1/4/1/PAR/res090-2017-cd/Res090-2017-CD_Inf150-
GPRC-2017.pdf; pagina 48 del Informe No. 0029-GPRC/2017 cuyos fundamentos se incorporan en la
Resolucion No. 020-2017-CD/OSIPTEL, disponible en:
https://www.osiotel.qob.pe/repositorioaps/data/ 1/1/1/PAR/res020-2017-cd/Res020-2017-CD _Inf029-
GPRC-2017.pdf, pagina 17 del Informe No. 00223-GPRC/2016 cuyos fundamentos se incorporan a la
Resolucion No. 070-2016-CD/OSIPTEL, disponible en:
https://www.osiptel.qob.pe/repositorioaps/dataM/1/1/PAR/070-2016-cd-osiptelllnforme223 GPRC-

2016 Resolucion070-2016 CD.pdf; pagina 26 del Informe No. 00329-GPRC/2015 cuyos fundamentos se
incorporan a la Resolucién No. 0105-2015-CD/OSIPTEL, disponibie en:
https://www.osiptel.qob.pe/repositorioaps/data/ 1/1/1/PAR/105-2015-cd-osiptel/Informe329-GPRC-

2015 Res105-2015-CD.pdf

37 E| criterio por espacio "determina el porcentaje de espacio utilizable por los operadores de
telecomunicaciones en relacion al espacio total del postertorre" {informe 292-2017-MTC/286, p. 7]. Es decir,
determina cudl es el espacio que tedricamente ocuparia cada arrendatario en la infraestructura eléctrica

38 E| criterio por peso "determina el ratio del peso asociado a los cables de telecomunicaciones en
relacién al peso de los conductores eléctricos (...)"[Informe 202-2017-MTC/26, p. 8]. Es decir, del peso
total que soporta la infraestructura eléctrica, este criterio determina qué porcentaje corresponderia
potencialmente a un arrendatario.
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competente - OSIPTEL) ha estimado en el Informe N° 292-2017-MTC/26, que la
infraestructura eléctrica cuenta con una capacidad general para que cuando menos
tres (3) cables de fibra 6ptica sean los que puedan colgarse de aquella, por lo que tres
(3) seria el nimero minimo de arrendatarios potenciales. Agrega AZTECA PERU que
atendiendo a la potencialidad de la infraestructura eléctrica, el valor del denominador
“Na” del factor “B” debe ser igual o mayor a tres (3), en funcion a la capacidad nominal
de dicha infraestructura, sobre la base de las distancias minimas de seguridad
reguladas por la normatividad eléctrica.

‘Debe de hacerse notar que en este criterio por espacio se consideré la
posibilidad de tener tres (03) arrendatarios’® (énfasis agregado)

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

Cabe indicar, que en este criterio se consideré la posibilidad de tener tres (03) cables de
fibra 6ptica, que podria atender a tres (03) operadores. ™0
(el subrayado y énfasis son de AZTECA PERU)

Indica AZTECA PERU que en esa linea, basandose en el articulo 34 de la Ley N°
28295%, mediante el Oficio N° 520-2017-MTC/03, el Viceministro de Comunicaciones
recientemente busco despejar las dudas que pudiera existir respecto a lo anterior e
informé a la Sociedad Nacional de Mineria, Petréleo y Energia (y por ende a PEOT)
que el valor del parametro Na no se determina en funcion al nimero de arrendatarios
efectivos de la infraestructura compartida, sino que debe ser igual a 3, en funcién al
criterio de potencialidad*?.

AZTECA PERU sefiala que de acuerdo con lo anterior, el valor que corresponde a
“Na” siempre debid ser considerado como el niimero potencial de arrendatarios de la

% Informe 292-2017-MTC/26, p. 8
40 jdem,
41 Ver Nota al Pie No. 20.

42 AZTECA PERU considera que lo manifestado por el MTC es importante pues confirma que la manera
como ha estado aplicando la Metodologia PEOT es incorrecta. Mediante el Oficio No. 520-2017-MTC/03
queda demostrado que atribuir el valor de uno (1) al denominador "Na" es equivocado e incluso
ilegal, pues vulnera lo previsto en el articulo 34 del reglamento de la Ley No. 28295. Al estar trasladando
a AZTECA PERU costos propios de todo el espacio disponible en sus infraestructuras y no solamente del
espacio que efectivamente AZTECA PERU usaba, PEOT ha actuado en contravencién del marco juridico,
afectando la operacion de un proyecto declarado de interés nacional. Ahora bien, en razén al presente
procedimiento, corresponde al OSIPTEL confirmar si el denominador "Na" debe ser tres (3) en todos los
casos, como lo menciona el MTC, o si, como postula AZTECA PERU. en funcion a los criterios de
distancia y de pesoc que anteriormente ha establecido el OSIPTEL, es posible que las infraestructuras
eléctricas de PEOT tengan capacidad de alojar a méas de tres (3) cables de fibra oOptica, y por lo mismo, el
denominador "Na" debe ser mayor de tres (3).
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infraestructura eléctrica; esto es, un valor igual o mayor a tres (3), lo que no ha estado
siendo tomado en consideracion por PEOT cuando les factura la contraprestacion.

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

“1.15. Principio de predictibilidad o de confianza legitima. - (...) Las actuaciones
de la autoridad administrativa son congruentes con_las expectativas
legitimas de los administrados, razonablemente generadas por la practica y
los antecedentes administrativos, salvo que por las razones que se expliciten,
por escrito, decida apartarse de ellos.

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

AZTECA PERU indica que respecto al Principio de Seguridad Juridica, el Tribunal
Constitucional ha establecido que este precepto, consustancial al Estado
constitucional de derecho, “busca asegurar a las personas__una__expectativa
razonablemente fundada respecto de cudl seréd la actuacion de los poderes publicos y,
en general, de toda la colectividad, quienes deben desenvolverse dentro de los cauces
del Derecho y la legalidad™® (subrayado agregado). Sefiala AZTECA PERU que la
naturaleza superior de este principio ha quedado en manifiesto en el siguiente
pronunciamiento:

“E| principio de seguridad juridica forma parte consubstancial del Estado
Constitucional de Derecho. La predictibilidad de las conductas (en especial, las
de los poderes publicos) frente a los supuestos previamente determinados por el
Derecho, es la garantia que informe a todo el ordenamiento juridico y que
consolida la interdiccion de arbitrariedad. Tal como lo estableciera el Tribunal
Constitucional espafiol, la seguridad juridica supone «la expectativa
razonablemente fundada del ciudadano en cudl ha de ser la actuacion del poder
en aplicacion del Derecho» (STCE 36/1991, FJ. 5). Este principio in comento no
solo supone la absoluta pasividad de los poderes publicos, en tanto no se
presenten los supuestos legales que les permitan incidir en la realidad juridica de
los ciudadanos, sino que exige de ellos la inmediata_intervencién ante las
ileqales perturbaciones de las_situaciones juridicas, mediante la_«predecible»
reaccion, sea para garantizar la permanencia_del statu quo, porque asi_el

43 gentencia recaida en el Expediente No. 0001/0003-2003-Al/TC.
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Derecho lo tenia preestablecido, o, en su caso, para dar lugar a las debidas
modificaciones, si tal fue el sentido de la prevision legal. ™
(el eénfasis y subrayado son de AZTECA PERU).

En atencion a lo sefalado, solicita que el OSIPTEL se pronuncie con respecto a como
debe ser calculado el precio maximo regulatorio y, con ello, indique cual es el valor de
“Na” que PEOT y AZTECA deben considerar en la aplicacion de la Metodologia.

La correcta aplicacion del valor de “Na” forma parte del marco normativo bajo el
cual fue suscrito el Contrato de Comparticion:

AZTECA PERU sefala que en ningun caso la modificacion normativa y/o los criterios
interpretativos del OSIPTEL y del MTC, con relacion a la correcta aplicacién del valor
de “Na”, respectivamente: constituyen un cambio en las condiciones contractuales que
fueron fijadas*®.

Indica que por aplicacién inmediata y directa de la normativa vigente, si la
contraprestacion pactada en un contrato contintia siendo menor al precio tope
regulatorio, dicho monto podrad continuar siendo cobrado; sin embargo, si el monto
acordado es mayor al precio tope regulatorio, Unicamente podra exigirse el pago de
ese ultimo.

Sefiala que en tanto el marco normativo vigente a la fecha de celebracion del Contrato
de Comparticion, preveia la existencia de un precio maximo regulado conforme al
Reglamento y sujeto a los criterios y parametros que definiese en su aplicacién
OSIPTEL: la modificaciéon de los valores de la Metodologia y los pronunciamientos de
OSIPTEL implican un recdlculo automatico del precio tope, al cual necesariamente
debe adaptarse la relacion contractual entre AZTECA PERU y PEOT.

En atencién a lo sefialado, solicita al OSIPTEL que se pronuncie con respecto a como
debe ser calculado el precio maximo regulatorio y, con ello, cual es el valor que PEOT
y AZTECA PERU deben considerar para el denominador “Na”, para a partir de ello
determinar el valor final del precio maximo que podra ser facturado por PEOT vy
pagado por AZTECA PERU como contraprestacion por el uso de la infraestructura de
PEQOT, a partir de la correcta aplicacion de la Metodologia.

4.3.2 POSICION DE PEOT (Oficio 001240-2017-GR.LAMB/PEOT-GG recibido el
20.11.2017):

PEOT no realiza mayor comentario sobre este aspecto, salvo el comentario efectuado
conforme al numeral 4.2.2 del presente informe.

44 Sentencia recaida en el Expediente No 0016-2002-Al/TC.

% En ese sentido, no nos encontramos frente a un supuesto en el que se vulnere lo dispuesto en el
articulo 62 de la Constitucién Politica del Pert, dado que de modo alguno se esta alegando que las
modificaciones legislativas en el tiempo se encuentren alterando las clausulas pactadas en un contrato.
Por el contrario, se trata de una observacion fiel a lo establecido en el articulo 62 de la Constitucion, en
tanto AZTECA busca que PEOT observe que debe cumplir con la normativa vigente al momento de la
suscripcion del Contrato de Comparticion.
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4.3.3 POSICION DE AZTECA PERU (Escrito N° 2 recibido el 27.11.2017):
4.3.3.1 Sobre el valor del factor “Na” de la metodologia.

AZTECA PERU manifiesta que en todas sus comunicaciones, PEOT ha sefialado que,
para la determinacion de la contraprestacion pactada con AZTECA PERU, se
encuentran aplicando la férmula establecida en el Anexo 1 del Reglamento, para o
que consideran que el factor “Na” equivale a uno (1), sin que presente justificacion
alguna de la atribucion de dicho valor.

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

Refiere que se debe tener en cuenta que la Metodologia que calcula a cuanto
asciende la contraprestacion maxima por el uso de la infraestructura eléctrica tiene
como proposito determinar cual es el maximo costo incremental que se generaria a
una torre o poste de electricidad por apoyar un cable de fibra optica de
telecomunicaciones, por lo que desde el Reglamento, el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones establecio que el referido costo incremental se encuentra en funcion
directa al peso incremental que la fiora optica causa en la instalacion eléctrica.
Teniendo en cuenta lo anterior, existe una relacién entre las variables “f" (peso
adicional de cables de los arrendatarios) y “Na” (nimero de apoyos O arrendatarios),
puesto que el valor por el peso total de los cables de fibra optica siempre debe guardar
coherencia con el valor del numero de cables.

Manifiesta que ello, es explicado claramente en el Informe Econémico denominado
«“Andlisis economico-regulatorio de la Ley No 29904 (2012) y su Reglamento (2013)
sobre Remuneraciones por Acceso y Uso de Postes/Torres de Alta/Media Tension’,
del 18 de noviembre de 2017, elaborado por BC Econdmica (el “Informe econémico”)
(Anexo 3-A), como se observa a continuacion:

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

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

En ese sentido, el valor de f= 18.3% de la RVM de 2017 debe, necesariamente y
tal como lo sefala dicho Informe, entenderse que equivale al costo adicional que




3 apoyos utilizados por cables de fibra ptica ocasionan en una infraestructura
eléctrica y, por tanto, la remuneracioén por el uso de la infraestructura por un
cable de fibra éptica debe ser igual a la 1/3 parte de ese resultado; es decir
a f/Na =18.3%/3=6.1%.

El Informe No. 292 también establece de manera categdrica que desde la
concepcion del Reglamento de Banda Ancha (Decreto Supremo No. 014-2013-
MTC. el “Reglamento”), se consideré que el valor de f correspondia a un
acumulado _de 3 apoyos. La misma consistencia entre f y Na también fue
establecida en el Proyecto de Resolucion Vice Ministerial de Junio de 2015,
donde la unica diferencia fue que en dicho Proyecto se proponia un valor de
f=4.3% considerando que el numero de apoyos o arrendatarios era 1. )711%8
(énfasis y subrayado es de AZTECA PERU)
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Explica que en su Escrito No. 1, la légica econdmica detras de la interrelacion directa
de los factores “f” y “Na” y, por lo mismo, que la Unica alternativa razonable para la
determinacion de los precios maximos de comparticion sea asignarle un valor de tres
(3) a esta ultima en el caso de infraestructuras de media y alta tension se encontraba
explicada por el propio MTC en el Informe No. 292-2017-MTC/26. Asimismo, refeire
que el economista Arturo Bricefio lo ha entendido asi, como se aprecia del siguiente

extracto de su informe:

‘El Informe No 292-2017-MTC/26 establece claramente que, desde la
concepcion del Reglamento de Banda Ancha existe una relacién entre los
valores de las variables f (peso adicional de cables de los arrendatarios) y Na
(numero de apoyos o arrendatarios). Como se sefialé anteriormente, el objetivo
de la Formula y de la metodologia aplicada por el Estado peruano a través de
ella, era determinar cual es el costo incremental que le ocasiona a una torre o
poste electrico el apoyar un cable de fibra ¢ptica de un operador de
telecomunicaciones. El criterio finalmente usado por el MTC fue asumir que
el costo incremental esta en funcioén directa del peso incremental que dicha
fibra éptica causa en la instalacion eléctrica.

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

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

% Ver Informe econémico, p. 3.
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.3 cables FO  Peso promedio por cable FO

— — = (Férmula 2}
Peso promedio linea de transmision
3 cables FO « 139.23 kg/cable
= = 18.3%
2,279.98 kg
Por consiguiente, el peso acumulado de 3 cables apoyados en una linea de
transmision entre el peso de la linea es 18.3%, y por tanto la remuneracion por el
acceso y uso de cada apoyo es igual a #/Na =18.3%/3=6.1%.*" (Enfasis y
subrayado de AZTECA PERU)

Indica ademas que el Informe No. 292-2017-MTC/26, de fecha 4 de agosto de 20174,
que sustenta la Resolucién Viceministerial, sefiala claramente que, para que de la
Metodologia resulte un valor de contraprestacion periodica razonable y acorde con los
principios econdémicos (es decir, para que cumpla la finalidad dispuesta por el
Reglamento), debe asumirse (en aplicacién de la metodologia econdémica definida por
el Estado peruano para el calculo del precio maximo por acceso y Uuso de
infraestructura eléctrica por parte de operadores de Banda Ancha; en particular, de la
Red Dorsal) que las infraestructuras de soporte eléctrico tienen la capacidad de
soportar tres (3) arrendatarios. Considerando ello, manifiesta que resulta ser que la
Unica manera de ser consistente con dicha finalidad normativa es que el denominador
“Na” (Numero de arrendatarios) del factor “B” de la Metodologia sea necesariamente
igual a tres (3) para los postes de media y alta tension.

Sefala que resulta claro que el factor “Na” es igual a tres (3), pues se encuentra en
funcion al valor sefialado para la variable “f (peso correspondiente a tres cables de
fiora optica), refiere que lo que ha sucedido es que se ha aplicado incorrectamente la
Metodologia. Ello, puesto que sé considerd un costo incremental que correspondia al
peso de tres (3) cables de fibra optica (valor de “f"), pero anicamente con la existencia
de un cable (“Na” = 1), como lo reconoce PEOT en su escrito, lo que conllevé a que
los operadores de telecomunicaciones, como AZTECA PERU, asumieran un costo tres
(3) veces mayor al que les correspondia.

“ a interpretacion practica de la Férmula tarifaria del Reglamento ha sido
incorrectamente entendida en las negociaciones bilaterales entre operadores de
telecomunicaciones y empresas eléctricas, debido a que el valor del parametro f
habia sido interpretado por las partes como qué correspondia al alquiler de 1
sélo apoyo, cuando en realidad la regulacién considera el costo adicional de 3
apoyos para cables de fibra optica. En otras palabras, para la remuneracién de 1
apoyo se utilizé valores correspondientes a la cuarta columna del cuadro, en
lugar de los valores establecidos en la quinta columna.

De alli que las remuneraciones efectivamente pagadas por la Red Dorsal

Nacional de Fibra Optica (RDNFO) a las eléctricas privadas estan muy por

47 \er Informe econdmico, p. 7.

48 https://www.mtc‘qob.pe/comunicaciones/requlacion internacional/requlacion/documentos/Informe 292-
2017-MTC-26-Metologia M_y F.pdf (revisado el 20 de noviembre de 2017).




encima de las que resultarian si se utilizara la Férmula establecida en el
Reglamento de la Ley de Banda Ancha, como ha sido sefialado con claridad al
sustentar las modificaciones plasmadas ahora en la RVM No. 768 de agosto de
2017.

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

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

Refiere que dicha situacion debe ser revertida, siendo el caso que AZTECA PERU
solicitd, sin éxito, la modificacion de la contraprestacion sefialada en el Contrato de
Comparticién; motivo por el cual solicita la intervencion del Consejo Directivo del
OSIPTEL para que, mediante la emisién de un mandato, determine correctamente la
contraprestacion que AZTECA PERU debe abonar a favor de PEOT por el acceso y
uso de su infraestructura eléctrica, atendiendo al marco normativo vigente y los
principios legales y econdémicos que rigen tal relacién de comparticion.

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

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

9 Ver Informe econémico, p. 8-9.
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Indica que el pago de una contraprestacion por el uso de infraestructura eléctrica que
guarde correspondencia con el espacio que ocupa el cable de fibra optica del operador
de telecomunicaciones en la torre o poste permitird una reduccion de tarifas que
beneficiara a incrementar la penetracién de la banda ancha en zonas de preferente
interés nacional del pais.

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

vendida).

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

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

“Otra evidencia esclarecedora de que las tarifas actuales contienen utilidades por
encima de las normales es compararlas con Jas existentes en otros paises en
donde se tiene una regulacion que busca fijar tarifas remuneraciones cercanas a
valores eficientes. En Colombia, un apoyo en una torre de mas alta tensién tiene
una remuneracion de $43.6 apoyo/mes. En México y Chile, las tarifas mensuales
son menores a USD 1.00 délar: USD 0. 72/apoyo/mes en México y menos de %
de dolar al mes en Chile”’

“l a presencia de remuneraciones excesivas de postes y torres de alta y media
tensién fijadas por las empresas privadas eléctricas, es decir remuneraciones
muy por encima de aquellas competitivas existentes en otros paises (basadas en

50 \Jer Informe econdémico, p. 4y 13.

51 Ver Informe econdmico, p. 4.




costos incrementales mas un margen de utilidad razonable), refleja un excesivo
poder de mercado de las empresas eléctricas en la provision del servicio de
apoyos.”?

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

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

Solicita que el Consejo Directivo reconozca que existe una diferencia respecto a
aquellos casos de comparticion de infraestructura eléctrica a favor de empresas de
telecomunicaciones bajo el régimen general de la Ley No. 28295, en los que aplicéd
supletoriamente la Metodologia contenida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley No.
29904: bajo dicho régimen no existe una disposicion imperativa respecto a la
observancia de precios maximos igual ni similar a la contenida en el numeral 30.4 del
articulo 30 del Reglamento. Es decir, en aquellos casos regulados por la Ley No.
28295 y su reglamento, las empresas tienen plena libertad de negociacion en lo que
respecta a la contraprestacion, por lo mismo, el que se aplique correctamente o no la
Metodologia es irrelevante, pues lo que importa al final bajo dicho régimen es que
ambas empresas estén de acuerdo en pagar el monto resultante.

Manifiesta ademas que si en los procedimientos de mandato que se han dado bajo
dicho régimen OSIPTEL aplic6 o no la informacion y criterios correctos que
correspondian en la Metodologia, no afectaba el interés publico, porque dicho
ordenamiento no prevé una regla de precios tope. Situacién distinta se presenta en
este caso, donde el Consejo Directivo debe resguardar el interés nacional y la
necesidad publica que se ha reconocido en que el operador de la Red Dorsal no
pague mas de lo que el Reglamento ha establecido como “precio maximo” por el uso
de la infraestructura eléctrica.

En ese sentido, considera que en este procedimiento el Consejo Directivo debe revisar
los criterios que ha venido aplicando y, en particular, aclarar que en los supuestos de
comparticion de infraestructura eléctrica de media y alta tension bajo la Ley No. 29904
corresponde necesariamente asignar el valor de tres (3) al factor “Na”, en tanto
cualquier otro criterio implicaria que el resultado de la féormula contenida en la
Metodologia, en su calidad de “precio maximo”, sea distorsionado, en perjuicio de la
sostenibilidad del proyecto de la Red Dorsal, vulnerando los principios econémicos de

52 Ver Informe econémico, p. 11.
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la l6gica regulatoria y afectando a la larga el beneficio social propio de la consolidacion
de la Banda Ancha en pais.

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

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

En tal sentido, en dicho informe se afirma que las remuneraciones asumidas por el
operador de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica han sido determinadas mediante
una aplicacion errénea de la formula establecida en el Anexo 1 Reglamento de la Ley
No 29904, al asumirse que el valor del parametro f correspondia a un solo apoyo o
cable de fibra optica. Por tal motivo, se indica que el valor derivado de la correcta
aplicacion de la formula se obtendria al dividir entre tres a la remuneracion mensual
que paga el operador de la Red Dorsal por el acceso y uso a la infraestructura
eléctrica. Ademas, se menciona la existencia de amplia evidencia que demuestra que
los valores actuales de las remuneraciones mensuales por el uso de apoyos se
encuentran muy por encima de los costos mas un margen de utilidad razonable.

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

4.3.4 POSICION DEL OSIPTEL:

a) Determinacion de la contraprestacion periédica (Renta Mensual)

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




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

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

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

No obstante, debe sefialarse que la renta mensual establecida en el contrato suscrito
entre PEOT y AZTECA PERU, el 29 de abril de 2016, no reflejaria la aplicacion de la
férmula establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, vigente en el
momento de la suscripcion del referido contrato en noviembre del 2015 (valor del
parametro “f" = 20%), considerando el pago que debe realizar un arrendatario, que
pudiera haberse calculado con la férmula vigente en dicha fecha:
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1 TA060SIR151C1120S0 4,20 22,00
2 TA060SIR1S1C11205+3 4,60 22,00
3 TA060SIR1S1C1120S+6 5,10 22,00
4 TA060SIR0OD1C 1120510 5,70 22,00
5 TA060SIR1S1C1120A-3 5,70 22,00
6 TA060SIROD1C11205+3 6,30 22,00
7 TA060SIR1S1C1120A%0 6,30 22,00
8 TA0B0SIR1S1C1120A+3 7,00 22,00
9 TA060SIR1S1C1120B-3 7,70 22,00
10| TAD60SIR1S1C1120B+0 8,60 22,00
11| TA060SIR1S1C1120B+3 9,60 22,00

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

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

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

RM=Imp+OMcxBx(1+im)

Donde:

Imp: Impuestos municipales adicionales (si los hubiere).

OMc: Costo OPEX adicional de la infraestructura cuando se comparte; que
representa una fraccion del costo mensual OPEX de la infraestructura sin
comparticion.

B: Factor de distribucion de costos sélo entre los arrendatarios.

B=1/Na

Donde Na: nimero de arrendatarios.

im: Tasa de retorno mensualizada o margen de utilidad razonable.
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Para el caso de !a infraestructura eléctrica se debe considerar ademas:

OMc =fx OMs
f: 20% para baja tension y 18,3% para media y alta tension.
OMs: Costo mensual OPEX sin comparticion y se calcula de la siguiente forma:

OMs =112 x BT Baja Tension
OMs = h/12 x BT Media Tension y/o Alta Tension
BT: Es la Base Total de célculo de la infraestructura eléctrica y esta dada por:

BT=(1+m)x TP

Donde:

TP : Costo de las torres o postes regulados del sector energia.

m : 77% para baja tension y 84,3% para media y alta tension.
(Expresa el costo del montaje de las torres, postes o suministros).

I 7,2% para baja tension.

h : 13,4% para media o alta tension.

Asimismo, la aplicacién de la férmula establecida en Anexo 1 del Reglamento de la
Ley N° 29904, da como resultado la contraprestacién mensual que corresponde
aplicar, por el acceso y uso de cada poste o torre, a un dnico operador de
telecomunicaciones por la instalacion de un (01) cable o medio de comunicacién. Esta
definicion se basa en la premisa que cada operador que accede a la infraestructura de
soporte eléctrico, instalara un (01) cable de comunicacion, por lo que si algin
arrendatario requiere instalar mas de un cable de comunicacion en el referido poste o
torre, éste debera pagar tantas veces el monto de la contraprestacién mensual unitaria
que se determine como cables haya instalado en dicho poste o torre.

Cabe sefialar, que mediante la Resolucion Vice Ministerial N° 768-2017-MTC/03
publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 05 de agosto del 2017, el MTC modificé la
formula contenida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, referida
anteriormente, en cuanto a los valores de los parametros “f’ y “m”, siendo los valores
indicados anteriormente, los vigentes a la fecha.




@) osiptel DOCUMENTO N° 00072-GPRC/2018
R INFORME Pagina: 49 de 86

De manera especifica, respecto del parametro “f’ se realizo la siguiente modificacion:

f = 20% (para baja tension)

f = 20% (para baja, media y alta tension)
f = 18,3% (para media y alta tension)

Dicho componente representa la fraccion del costo de OPEX mensual de la
infraestructura sin comparticion (componente denominado “OMs”), que equivale al
OPEX que se genera de manera adicional como consecuencia de la comparticion
(componente denominado “OMc”).

De otro lado, respecto del parametro “m” que expresa el costo del montaje de las

torres, postes o suministros, se realizé la siguiente modificacion:

m = 77% (para baja tension)

m = 77% (para baja, media y alta tension)
m = 84,3% (para media y alta tension)

Valor que corresponde considerar como “Na” (niumero de arrendatarios).

Refiriéndonos concretamente a la normativa vigente, la lectura de la exposicion de
motivos de la Resolucién Vice Ministerial N° 768-2017-MTC/03 nos permite concluir
que, la retribucion mensual directamente atribuible a un cable de comunicacién esta
orientado al costo econdmico incremental adicional, en el que incurre el operador
eléctrico a causa de la instalacion de dicho cable de comunicacién; el cual fue
dimensionado por el MTC en un 6,1% del valor del costo de operacion y
mantenimiento habitual de dicho operador eléctrico (resultado de dividir 139,23 Kg/Km
entre 2.279,98 Kg/Km), en un escenario sin comparticion.

En efecto, en la exposicion de motivos de la resolucion que aprueba los nuevos
valores para “f’ y “m”, segun lo detallado anteriormente, se sefiala el siguiente texto:

“

Para el calculo de la variable “f” utilizando el criterio de peso, y a fin de
mantener consistencia con el criterio de espacio sefialado en el parrafo
anterior, se considera que un poste/torre puede soportar tres (03)

cables de fibra optica, tal cual se considera en el criterio por espacio.




De modo que el valor variable “f" utilizando el criterio de peso se determina
de la siguiente manera:

. Peso promedio de cables de FO

w100

Peso promedio de LT
< 139.23 . L
@ L3923 00 = 18.3%

227998

De los resultados obtenidos tenemos que el valor de “f” segtin el criterio de
pesos es de 18,3% y segun el criterio de espacios (metodologias del 2013)
es de 17%.

A fin de determinar la variable “f" esta Direccion General propone la
utilizacion del mayor valor entre ambos criterios, es decir el valor de 1 8,3%,
valido para Media y Alta tensién.” (Lo resaltado es nuestro).

Como se observa, el valor del 18,3% es el resultado de multiplicar por 3, el ratio entre
el valor de 139,23 Kg/Km (peso promedio por cable de fibra optica), entre el valor de
2.279,98 Kg/Km (peso promedio por linea de transmision). Lo sefialado se encuentra
debidamente fundamentado en el Informe N° 292-2017-MTC/2653. el cual sustenta la
aprobacion de la modificacion normativa sefialada anteriormente. De lo anteriormente
expuesto, se desprende que el costo incremental total (no unitario) estimado por el
MTC ha sido dimensionado sobre la base de 03 cables de comunicacion.

Cabe sefialar que el citado dimensionamiento que se realiza para calcular el costo
incremental total es adn mas evidente al observar el proyecto publicado para
comentarios en el Diario Oficial “El Peruano” el 18 de febrero del 2017, segun lo
dispuesto por la Resolucién Vice Ministerial N° 133-2017-MTC/03, en el cual se
propuso un valor de “f’ = 5,8%, debido a que se considerd la instalacion de 01 Unico
cable de comunicacién (segun lo sefialado expresamente en la exposicion de motivos
de la resolucién que aprobé la publicacién para comentarios del proyecto y en su
informe  sustentatorio), y no 03 cables de comunicacion considerados en la
determinacién del valor de “’ = 18,3%, tal como se muestra en el siguiente esquema:

% De fecha 04 de agosto de 2017, disponible en la pagina web del MTC
http://iwww.mtc.gob.pe/comunicaciones/requlacion internacional/requlacion/documentos/informe 292-
2017-MTC-26-Metoloa%C3%ADa M v F.pdf
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El dimensionamiento del costo total de
comparticion considera la instalacion de 03
‘ - cables de comunicacién

El dlmensmnamleto del costo total de
comparticion considera la instalacion de 01 ;
cable de comunricacﬂién‘ e

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

‘ Resultado de multiplicar por 3, el ratio entre el
| valor de 139,23 Kg/Km (peso promedio por

! cable de fibra optica), entre el valor de

| 2.279,98 Kg/Km (peso promedio por linea de
- ‘ transmision)

Resultado del ratio entre el valor de 132,5
Kg/Km (peso promedio por cable de fibra
optica), entre el valor de 2.279,98 Kg/Km
(peso promedio por linea de transmision)

En razoén de ello, y con la finalidad de calcular el costo incremental individual, que de
acuerdo a la normativa es lo que debe pagar cada uno de los arrendatarios, el
OSIPTEL en su facultad para emitir el presente mandato, establece que el “Na”
aplicable debe ser igual a tres (03). En este punto es necesario sefialar que tomando
en cuenta las ventajas de un medio de transmision como lo es la fibra Optica, en
términos de capacidad de transporte, se ha considerado que un cable de
comunicacioén sera instalado por un arrendatario.

Criterio de eficiencia en la determinacion de un “Na” = 3

Con un “Na” = 03, el arrendatario pagard exclusivamente, a través de la renta
mensual, el costo incremental individual originado por instalar su propio medio de
comunicacién (01 cable); y el arrendador recibira de este especifico arrendatario, el
monto equivalente al costo adicional por el uso de su infraestructura (por 01 cable).
Debe sefialarse que con la aplicacion de un “Ng” = 03, la Renta Mensual sera igual a
lo que debe pagar 01 arrendatario por el acceso a la infraestructura, y no se generan
distorsiones (para arriba o abajo) en los pagos y cobros.

A modo de ejemplo, si un poste o torre puede albergar hasta dos (02) operadores, la
aplicacion de un “Na” = 02 deriva en que la Renta Mensual calculada esté
sobredimensionada (pues el costo incremental total esta dimensionado para 03 cables
de comunicacion). En ese escenario, el arrendatario pagara mas respecto de lo que
debi6 haber pagado. Sin embargo, si aplicamos un “Na” = 03, obtenemos un valor de
contraprestacion mensual atribuible a un (01) cable de comunicacion.

De otro lado, con fines ilustrativos, se muestra como la aplicacion de un valor del
namero de arrendatarios “Na” = 03, determina un valor de contraprestacion mensual
consistente con el costo incremental generado por el acceso de un (01) arrendatario
en un poste que como maximo permite instalar dos (02) cables de fibra Optica.
Adicionalmente, en este caso asumimos que el costo de operacion y mantenimiento
adicional originado por cada operador de telecomunicaciones es de US$ 5 dolares por
arrendatario que instala un cable de fibra optica. En ese sentido, el costo de operacion
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y mantenimiento adicional total es de US$ 10 ddlares por el acceso de dos
arrendatarios.

En este caso, la aplicacion del parametro “f (18,3%) en la foérmula citada
anteriormente, da como resultado una contraprestacién mensual total de US$ 15
dolares, debido a que el valor de dicho parametro esta dimensionado para 03 cables o
medios de comunicacion, por lo que al dividir dicho monto mensual total entre el valor
del nimero de arrendatarios “Na” = 03, daria como resultado una contraprestaciéon
mensual de US$ 5 délares por arrendatario. Es decir, el costo generado calza con la
renta total a ser cobrada.

Es importante notar, en este ejemplo, que el considerar un “Na” = 02 implica que la
renta mensual no sea de US$ 5 dolares por arrendatario, sino de US$ 7,5 dolares
(15/2); es decir, el operador eléctrico cuyo costo de operacion y mantenimiento
adicional es de US$ 10 ddlares (por los dos arrendatarios), terminaria cobrando en
conjunto US$ 15 dolares; es decir, mas que el costo real originado por dichos dos (02)
arrendatarios, situacién sub éptima desde el punto de vista econémico.

Del mismo modo, para el caso de un poste que permite instalar cinco (05) cables de
fibra optica, la aplicacion del parametro “f’ (18,3%) en la férmula citada anteriormente y
un “Na” = 03, da como resultado una contraprestacion mensual de US$ 5 dolares por
arrendatario, con una renta mensual total de US$ 25 ddlares a ser cobradas por el
operador eléctrico, que es consistente con el costo de operacion y mantenimiento
adicional por instalar cinco (05) cables de fibra dptica. Sin embargo, el considerar un
“Na” = 05 implicaria que la renta mensual no sea de US$ 5 dolares, sino de US$ 3
dolares (15/5), es decir, el operador eléctrico cuyo costo de operacion y mantenimiento
adicional total (por los cinco arrendatarios) alcanza a US$ 25 dolares, terminaria
cobrando en conjunto a estos arrendatarios sélo US$ 15 déblares, es decir menos del
costo real originado por dichos arrendatarios, situacion sub optima desde el punto de
vista econémico.

A continuacion se muestra un cuadro comparativo entre las rentas mensuales totales
que recibiria el operador eléctrico, considerando un “Na” = 3 en todos los casos, y la
situacion en la que consideramos un “Na” distinto de 03, a partir de un costo de
operacién y mantenimiento (OPEX) mensual sin comparticion de US$ 82 dolares
(componente OMs de la formula anteriormente referida).
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Notas:

(*) Por simplicidad en este ejercicio, se asume un mismo costo de OPEX mensual sin comparticion (OMs)
igual a US$ 82 délares para todos los casos.

(**) Por simplicidad en este ejercicio, los pagos al operador eléctrico por arrendatario no consideran la
tasa de retorno mensualizada o margen de utilidad razonable (12% anual fijado por La Ley de
Concesiones Eléctricas), a fin de visualizar claramente el efecto del cambio en el valor del “Na”.

Como se observa en el cuadro anterior, cuando se considera un valor de “Na” igual a
03, independientemente del tipo de poste y cantidad de cables que pueden ser
instalados, el costo incremental total generado es consistente con la renta total a ser
cobrada por el operador eléctrico; mientras que considerando cualquier otro valor para
“Na" se perjudica econémicamente al operador eléctrico o al operador de
telecomunicaciones, lo que constituye una solucién sub éptima desde el punto de vista
de eficiencia econémica (lo que se paga por el acceso a la comparticion no
corresponde al costo generado por dicha comparticion).

En efecto, como se observa en el cuadro anterior, si se considera un “Na” menor que
03, el operador de telecomunicaciones pagara mas que el costo incremental que le
corresponde asumir. Por ejemplo, si el valor del “Na” es 2, entonces el operador de
telecomunicaciones paga mas del 50% extra al costo incremental, y si el valor del “Na”
es 1 entonces paga el triple del costo incremental que le corresponde (200% extra). De
otro lado, si se considera un “Na” mayor que 03, el operador de telecomunicaciones
pagara menos que el costo incremental que le corresponde. Es decir, si por ejemplo el
valor del “Na” es 4 el operador de telecomunicaciones paga un 25% menos del costo
incremental, mientras que si el valor del “Ng” es 5 paga un 40% menos. Como se
observa, el impacto en el costo de comparticién es considerablemente alto cuando se
considera un valor de “Na” diferente a 03, para cualquier caso.

Como se expuso, la aplicacion de un “Ng” = 3 implica que la contraprestacion a ser
pagada (cobrada) sea la que realmente tiene que ser y ninguno de los agentes
involucrados gane o pierda en ese proceso. En ese contexto, se deben sefialar que el
establecimiento de un monto de renta mensual que equivalga exactamente al costo
incremental individual atribuible al arrendatario es consistente con la naturaleza de la
normativa vigente.

Naturaleza y objetivo de las disposiciones normativas aplicables.

La aplicacion de un valor de “Na” (cantidad de arrendatarios) igual a tres (03), esta
alineada con el criterio de orientacion de la retribucion mensual a los costos
econémicos incrementales generados por cada arrendatario, es concordante con la
naturaleza y el objetivo de las siguientes disposiciones normativas que si bien no son
de aplicacion directa al presente procedimiento, si dan a notar los criterios de fijacion
de precios que debe considerar el regulador en sus pronunciamientos:
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El articulo 7 de la Ley N° 28295, Ley que regula el acceso y uso compartido de
infraestructura de uso publico para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones®, sefiala como uno de los principios el siguiente:

“Onerosidad de la Comparticion.- Toda comparticién de infraestructuras
sera retribuida a través de una contraprestacion razonable.” (Lo resaltado
es nuestro).
Al respecto, no es razonable que la renta mensual deba ser 50% o 200% mayor al
costo generado al operador eléctrico por efecto de la comparticion.

Complementariamente, el articulo 34 del Reglamento de la Ley N° 28295%, establece
como uno de los principios de la metodologia para determinar la contraprestacion por
la comparticion de infraestructura de uso publico, que:

“(...) toda retribucion y/o costos imputados serén tnicamente por el espacio
que el beneficiario requiera y genere, para brindar su servicio y en ningin
caso por todo el espacio disponible en la infraestructura de uso publico del
titular.” (Lo resaltado es nuestro).

En atencion a dicho articulo, la renta mensual que debe pagar un beneficiario
(arrendatario), debe retribuir Gnicamente el costo incremental generado por dicho
beneficiario.

De otro lado, el articulo 12 de la Ley 29904, Ley de Promocion de la Banda Ancha y
Construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica®, sefiala que:

12.3 “El Ministerio de Energia y Minas y el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, que actian como concedentes de los servicios de energia
eléctrica,  hidrocarburos y transportes por carretera y ferrocarriles,
respectivamente, establecen dentro de sus respectivas regulaciones, los
mecanismos para el reconocimiento de los costos incrementales en los
que incurran sus concesionarios a efectos de dar cumplimiento a lo
dispuesto en el presente articulo.” (Lo resaltado es nuestro).

Es decir, la normativa reconoce la recuperacién de los costos incrementales en los que
incurran los operadores eléctricos, en estricto.

Complementariamente, el articulo 20 del Reglamento de la Ley 299045 sefiala que:

54 Publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 21 de julio de 2004.

55 Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N° 009-2005-MTC publicado en el Diario Oficial “El
Peruano” el 21 de marzo de 2005.

% Publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 20 de Julio de 2012.

%7 Publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 04 de noviembre de 2013.
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20.2 “El reconocimiento de los costos incrementales, tanto de inversion
como de operacién y mantenimiento, consideraré mecanismos que reflejen
costos eficientes, asi como las condiciones reales de mercado y de
obra.” (Lo resaltado es nuestro).

Es decir, la regulacién del sector eléctrico reconoce a los operadores eléctricos la
recuperacion de costos eficientes sobre la base de costos incrementales. De esta
forma, cuando la renta mensual por el acceso a la comparticion no corresponde al
costo generado por dicha comparticion, esta renta se aleja del criterio de eficiencia en
costos.

En consecuencia, se requiere consensuar la lectura de la referida formula contenida
en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, con el resto del cuerpo normativo
aplicable citados anteriormente (Ley N° 29904 y su Reglamento, y la Ley N° 28295 y
su Reglamento), a fin de mantener una coherencia en los principios aplicables a la
determinacién de la contraprestacion mensual por la comparticion de infraestructura de
uso publico, los cuales obedecen a principios econdémicos de eficiencia.

En conclusion, de acuerdo a lo expuesto, en funcion de sus facultades, el OSIPTEL
establece que el valor que corresponde aplicar como “Numero de Arrendatarios” (“Na”)
es tres (03), lo cual es consistente con los criterios de fijacion de precios de la
normativa en general.

b) Valor de la Renta Mensual que le corresponde aplicar a PEOT.

Cabe sefalar en primer lugar, que como parte del presente procedimiento se requirié a
PEOT, entre otros, informacion de los cédigos de la infraestructura de soporte eléctrico
que arrienda a AZTECA PERU, no obstante, a la fecha del presente informe, dicha
informacion no ha sido remitida. En tal sentido, a fin de calcular el valor de la renta
mensual a pagar por AZTECA PERU, se utilizo informacion proporcionada por PEOT
mediante oficio 1329-2016-GR.LAMB/PEOT-GG recibido el 20 de octubre de 2016, en
respuesta al requerimiento de informacion realizado por el OSIPTEL en dicha
oportunidad.

Las referidas estructuras corresponden a torres de acero de alta tensidén que suman un
total de 192 estructuras de soporte eléctrico arrendadas a AZTECA PERU,
instaladas en diversos distritos de la provincia de Lambayeque. A continuacién, se
detallan las caracteristicas técnicas de dichas estructuras de soporte eléctrico, segun
lo reportado por PEOT:
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1 TAO060SIR1S1C1120S+0 Acero 17 63
2 TAOB0SIR1S1C1120S+3 Acero 20 57
3 TAO60SIR1S1C11205+6 Acero 23 1
4 TAO60SIROD1C11208+0 Acero 19 18
5 TAOB0SIR1S1C1120A-3 Acero 14
6 TAO60SIR0D1C1120S+3 Acero 22 19
7 TAOB0SIR1S1C1120A£0 Acero 17
8 TAO060SIR1S1C1120A+3 Acero 20
9 TAO060SIR1S1C1120B-3 Acero 16
10 TA060SIR1S1C1120B+0 Acero 19 10
11 TA060SIR1S1C1120B+3 Acero 22

Sobre esa base, a continuacién se muestran los precios de las infraestructuras de
soporte eléctrico correspondiente a 11 cddigos de estructura de soporte eléctrico, asi
como la descripcién de dichas estructuras, considerando la base de datos “MOD
INV_2017 de OSINERGMIN:

TAOBOSIR181C112050 | LORRE DE SUSPENSION TIPO $1 (5°)TIPO 3.142,00
TAOBOSIR1S1C11208+3 | {ORRE DE SUSPENSION TIPO $1 (5°)TIPO 3.487,72
TA0BOSIR1S1C11208+6 ;?fBRE DE SUSPENSION TIPO 1 (5°)TIPO 3.833,35
TAOBOSIROD1C1120840 | [ORRE DE SUSP ENSION TIPO 82 (5°)TIPO 4.274,21
TAOGOSIR1S1C1120A-3 (Ts%'.?ﬁﬁjgif\g@“m MENOR TIPO A1 4.207,49
TAOBOSIROD1C11208+3 | IORRE DE SUSPENSION TIPO 52 (5TIPO 474438
TAOBOSIR1S1C1120A20 &%@?ggiﬁ‘f“m MENOR TIPO A 4.769,69
TAOBOSIR1S1C1120A+3 é%%?ﬁgifffum MENOR TIPO A1 5.241,80
TA060SIR1S1C11208-3 é(g%?ﬁg%fgeum MAYOR TIPG B1 5.799,43
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TORRE DE ANGULO MAYOR TIPO B1
10 TA060SIR1S1C1120B0 (65°)TIPO B110 6.458,17
TORRE DE ANGULO MAYOR TIPO B1
11 TA060SIR1S1C1120B+3 (65°)TIPO B1+3 7.233,45

De esta manera, considerando en la formula establecida en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley N° 29904 y su modificatoria, los referidos precios de las
infraestructuras de soporte eléctrico y las consideraciones sefialadas en el presente
informe, obtenemos los siguientes valores de retribucién mensual por cada
arrendatario:

Ot

NS DE ESTR RA

SOPOR 1 b RICO B @ DATARIU
@i § 5
1 TA0B0SIR1S1C 1120820 ALTA TENSION 4,00
2 TA060SIR1S1C1120S+3 ALTA TENSION 4,40
3 TA060SIR1S1C1120S+6 ALTA TENSION 4,90
4 TA060SIROD1C112050 ALTA TENSION 5,40
5 TA060SIR1S1C1120A-3 ALTA TENSION 5,40
6 TA060SIROD1C1120S+3 ALTA TENSION 6,00
7 TA060SIR1S1C1120A£0 ALTA TENSION 6,00
8 TA060SIR1S1C1120A+3 ALTA TENSION 6,60
9 TA060SIR1S1C1120B-3 ALTA TENSION 7,30
10 TA060SIR1S1C1120B+0 ALTA TENSION 8,20
11 TA060SIR1S1C1120B+3 ALTA TENSION 9,20
Nota:

(*) Valores expresados en Dolares de los Estados Unidos de Ameérica.

Es preciso sefialar que la retribu
de cada torre de PEQT por pa

cable o medio de comunicacion. La contr.
de la infraestructura a ser cobrada por P
la suma de los montos derivados d
retribucién mensual unitaria y la cantida
en cada Ruta al final de cada mes.

e la mu

cion mensual unitaria calculada es por el acceso y uso
rte de AZTECA PERU para la instalacion de un (01)
aprestacion total mensual por el acceso y uso
EOT a AZTECA PERU, sera el equivalente a
Itiplicacién de los valores indicados como
d de infraestructuras utilizadas efectivamente
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Cabe sefalar, que los referidos valores de retribucién mensual por arrendatario es el
resultado de los siguientes calculos:

» Con el fin de incorporar el costo de montaje de cada torre, multiplicamos el
precio CIF unitario de cada torre extraido de la base de datos “MOD INV_2017"
del OSINERGMIN, segun el codigo que corresponda, el cual esta expresado en
ddlares americanos (US$, sin IGV), por el factor de 1,843 (correspondiente a
lineas de media o alta tensién), dando como resultado el valor del componente
BT de la férmula sefiala anteriormente (base total de calculo de Ia
infraestructura eléctrica).

* A fin de obtener el valor del costo de operacién y mantenimiento habitual del
operador eléctrico (OMs), multiplicamos el valor de BT por el factor de 0,134
(correspondiente a lineas de media o alta tension), y lo dividimos entre 12 para
obtener el valor mensual del componente OMs.

* Asimismo, para obtener el valor del costo de operacién y mantenimiento
adicional producto de la comparticién (OMc), multiplicamos el valor de OMs por
el factor de 0,183 (correspondiente a lineas de media o alta tension),
obteniéndose el valor mensual del componente OMc.

» Finalmente, el valor de la retribucion mensual unitaria que debera pagar cada
arrendatario, sera el resultado de multiplicar el valor del OMc con el factor que
corresponda por concepto de tasa de retorno mensualizada, y dividirlo entre el
valor del Na, correspondiente a 03 arrendatarios. Este valor de retribucion
mensual estara expresado en délares americanos (US$), sin IGV, corresponde
a la instalacién de un (01) cable o medio de comunicacion.

Asimismo, como parte del Anexo 1 del presente informe se establece la retribucion por
el acceso y uso de la infraestructura eléctrica de PEOT, por parte de AZTECA PERU,
adjuntandose en el Anexo 2, un disco compacto con los calculos realizados para la
determinacion de la retribucion mensual por arrendatario establecida, asi como, los
valores de retribucién mensual por cada arrendatario, para cada una de las 192
estructuras de soporte eléctrico que PEOT arrienda a AZTECA PERU.

4.3.5 COMENTARIOS AL PROYECTO DE MANDATO.

4.3.5.1 Comentarios presentados por AZTECA PERU (Carta DJ-358/18 recibida el
16.02.2018).

AZTECA PERU sefala que en el Proyecto de Mandato, se indica que la retribucién por
el uso de infraestructura eléctrica esta definida como un pago que se sustenta en los
costos adicionales por la operacion y mantenimiento (costo incremental) asignable a
cada arrendatario cuyo cable de comunicacion es soportado en los postes o torres de
la empresa eléctrica. En esa linea, se establece expresamente que el costo adicional
por cada cable instalado ha sido dimensionado por el Ministerio de Transportes y
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Comunicaciones (“MTC”) en un 6.1% del valor del costo de operacion y mantenimiento
habitual de la infraestructura. En consecuencia, el valor que corresponde considerar
como “Na” es tres (3), en tanto el costo incremental total estimado por el MTC ha sido
dimensionado sobre la base de tres (3) arrendatarios, por lo que la aplicacion de dicho
valor genera que la contraprestacién sea la que realmente corresponde abonar por el
espacio que ocupa un cable en la infraestructura.

Sobre el particular, AZTECA PERU manifiesta que también sostuvo que el valor del
factor “Na” es igual a tres (3). En efecto, indica que argumento que el MTC estableci6
que el referido costo incremental que se generaria a una torre o poste de electricidad
por apoyar un cable de fibra dptica de telecomunicaciones se encuentra en funcion
directa al peso incremental que la fiora optica causa en la instalacion eléctrica.
Teniendo en cuenta lo anterior, sefiala que resulta evidente para cualquiera que revise
la operatividad de la Metodologia que existe una relacion directa entre las variables
«“f» (peso adicional de cables de los arrendatarios) y el denominador “Na”
(nimero de apoyos O arrendatarios), puesto que el valor por el peso total de los
cables de fibra optica necesariamente tiene que guardar coherencia con el

numero de cables.

Por tanto, sefiala que coincide con lo desarrollado en el Informe N° 00012-
GPRC/2018, en el extremo referido a que el valor que le corresponde asumir al factor
“Na” es tres (3) a fin de que la Metodologia cumpla con el principio de eficiencia y cada
arrendatario abone el costo incremental que se genera por operacion y mantenimiento
de la infraestructura que soporta un cable de fibra o6ptica.

Indica que, se debe recordar que el MTC ha sido claro al establecer que, luego de
analizar las caracteristicas propias de los soportes eléctricos que se suelen emplear,
optd por disefar la Metodologia bajo la presuncion general de que éstos tienen la
capacidad de albergar tres (3) cables de comunicaciones. Por consiguiente, para que
de la Metodologia resulte un valor de contraprestacion periédica razonable y eficiente,
reflejando Unicamente el costo incremental que se genera por el espacio que ocupa
cada arrendatario, tiene que considerarse (obligatoriamente) que las infraestructuras
de soporte eléctrico tienen la capacidad de soportar tres (3) arrendatarios.
Considerando ello, resulta ser que la Unica manera de ser consistente con dicha
finalidad normativa es que el denominador “Na” (Namero de arrendatarios) del
factor “B” de la Metodologia sea necesariamente igual a tres (3).

Por ello, manifiesta que es importante y necesario que el Consejo Directivo reconozca
que, desde que se aprobo la Metodologia mediante el Reglamento en el afio 2013, el
MTC habia determinado que el denominador “Na” era igual a tres (3). Sefiala que ello
se evidencia claramente en el Informe N° 251-2013-MTC/26, de fecha 17 de octubre
de 2013 que sustent6 técnica y normativamente la propuesta de texto del Reglamento.
Precisa que, en la pagina 22 de dicho informe se desarrolla la légica que se siguio
para determinar el valor del factor “f, tanto en atencion a la distancia entre
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torres/postes, como al peso que podrian soportar aquellas, siendo que el MTC optd
por asumir que en promedio todas las infraestructuras eléctricas podian alojar tres (3)
cables, esto es, tres (3) arrendatarios.

AZTECA PERU considera que, si bien el Informe N° 251-2013-MTC/26 reconoce que
hay diversos factores que podrian tener un impacto en la capacidad real de
comparticion de las instalaciones, claramente el MTC decidié que, para efectos de
regulacion tarifaria, tenia que considerarse un nimero fijo, tres (3), como se puede
observar a continuacion:

“Se debe indicar que podrian utilizarse diferentes supuestos y efectuar ajustes
al modelo que se plantea, no obstante, consideramos que un arreglo general
estaria compuesto por una linea de 3 fases (con 3 conductores) de media
tension (conductores eléctricos AA de 70mm?) y hasta 3 cables ADSS de
fibra optica en la misma torre o poste (...)

En la presente estimacion podrian plantearse diversas variaciones que afecten
el célculo: del lado de las telecomunicaciones podriamos asumir solo 1 o 2
cables de fibra dptica o considerar cables coaxiales méas pesados en lugar de
cables de fibra optica, entre otras variantes; asimismo, del lado de la
infraestructura de energia eléctrica, podriamos considerar conductores mas
pesados, agregar conductores neutros o considerar conductores mas livianos,
por ejemplo, para baja tension. Por ello, debido a la variabilidad de factores.
consideramos prudente tomar un valor para f del 20% que implica un margen
de sequridad razonable: respecto al 15% calculado.” (subrayado y énfasis
agregados)

Manifiesta que, el Informe N° 292-2017-MTC/26, de fecha 4 de agosto de 2017, que
sustenta la Resoluciéon Viceministerial, solo sigue la pauta regulatoria ya establecida
por el MTC en el Informe N° 251-2013-MTC/26, afirmando que el criterio de peso o
espacio a través del cual se mide la variable “f’ consideré que el nimero de apoyos o
arrendatarios es igual a tres (3), es decir “Na” igual a tres (3). De ese modo, el Informe
N°® 292-2017-MTC/26 esclarece las dudas que podria tenerse sobre el valor del
denominador “Na”, ratificando que el valor correcto para su aplicacién en Ia
Metodologia es tres (3).

Considera que lo anterior es explicado claramente en el Informe Econémico
denominado Analisis econémico- regulatorio de la Ley No 29904 (2012) y su
Reglamento (2013) sobre Remuneraciones por Acceso y Uso de Postes/Torres de
Alta/Media Tensién”, de 18 de noviembre de 2017, elaborado por BC Econémica (el
“Informe economico”).

Por tanto, AZTECA PERU sefiala que corresponde que el Consejo Directo, al
momento de emitir el mandato de comparticién solicitado en el presente caso, precise
que el valor del “Na” igual a tres (3) se fij6 desde la emision del Reglamento,
remitiéndose en primer lugar al Informe N° 251-2013-MTC/26, que constituye el
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sustento de lo establecido en el Reglamento. Precisa que, en la pagina 61 del Informe
N° 00221-GPRC/2017 unicamente se hace referencia al Informe N° 292-2017-
MTC/26, cuando el Informe N° 251-2013-MTC/26 del MTC fue la primera fuente en la
que se establece que el costo incremental por el arrendamiento de infraestructura se
calculd en atencion a tres (3) arrendatarios (el peso de tres cables de fibra optica), por
lo que corresponde que se rectifique y complemente lo indicado en dicha pagina.

AZTECA PERU sefiala que, en linea con lo desarrollado previamente, corresponde
que el Consejo Directivo precise que el Informe N° 292-2017-MTC/26 aclara que el
valor del denominador “Na” es tres (3) para la correcta aplicacion de la Metodologia,
puesto que dicho valor (igual a tres) fue determinado de ese modo desde la emision
del Reglamento.

Sefiala también que lo solicitado previamente resulta trascendental pues, desde la
entrada en vigencia del Reglamento y su Metodologia, los operadores eléctricos y de
comunicaciones debian haber asignado al denominador “Na” el valor de tres (3),
conforme lo ha claramente definido el MTC. El haber estado facturando retribuciones
calculadas en funcion a un “Na” igual a uno (1), ha implicado que se transgreda el
mandato legal contenido en el numeral 30.4 del articulo 30 del Reglamento; sin
respetarse el precio maximo definido en el marco normativo aplicable desde la entrada
en vigencia del Reglamento.

En consideracion a lo expuesto, solicita al Consejo Directivo que se precise en el
mandato de comparticion que se emitird en el presente caso los siguientes puntos,
conforme ha sido desarrollado en este acapite:

(i)  El valor del factor “Na” igual a tres (3) fue establecido por el MTC desde la
entrada en vigencia de la Metodologia, conforme se puede verificar de la lectura
del Informe N° 251-2013- MTC/26 que sustentd la emision del Reglamento.

(i) El Informe N° 202-2017-MTC/26 aclara/esclarece que el valor del denominador
“Na” es tres (3) para la correcta aplicacion de la Metodologia.

(i) La contraprestacion fijada inicialmente en la Clausula Cuarta del Contrato de
Comparticion suscrito por AZTECA y PEOT excede el precio maximo que se
determina de la aplicacion de la Metodologia.

Informe denominado “Analisis econémico sobre Remuneraciones por Acceso y
Uso de Postes/Torres de Alta/Media Tension: Respuesta al Informe de
MACROCONSULT”, del 18 de febrero de 2018, elaborado por Arturo Bricefio y
Rafael Gold.

AZTECA PERU adjunta el citado informe elaborado por la consultora BC Econémica
en el cual afirma que la posicién sostenida por Macroconsult contiene un supuesto
falaz al asumir que, debido a que un monopolio natural de distribucién eléctrica posee
un costo medio total decreciente, entonces todos sus componentes, incluido el servicio
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de apoyo en postes o torres eléctricas, también deben exhibir costos medios
decrecientes. Al respecto, el mismo informe sefiala que la existencia de costos medios
totales decrecientes en un monopolio natural no es incompatible con la presencia de
costos medios constantes o crecientes en algunos componentes de dicho costo.
Asimismo, se expresa que Macroconsult no brinda el sustento econémico o empirico
necesario para afirmar que el costo medio incremental en el servicio de apoyo es
decreciente ni explica en términos econémicos por qué el costo medio de apoyos €s
un costo compartido o indivisible.

De manera similar, BC Econdmica manifiesta que los informes elaborados por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones asumen implicitamente que el servicio de
apoyo tiene un costo medio incremental constante, de modo tal que la tarifa promedio
de un (1) apoyo permite cubrir los costos incrementales asociados a dicho apoyo. En
consecuencia, afirma que la fijacién tarifaria propuesta por el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones garantiza la viabilidad econdémica de la actividad de las
empresas monopdlicas de distribucién eléctrica y no resulta una expropiacién
regulatoria, tal como lo expresa Macroconsult.

Del mismo modo, BC Econdmica sefiala que Macroconsult se equivoca al afirmar que
la controversia sobre la formula de retribucién por el acceso y uso de infraestructura de
soporte eléctrico se circunscribe al valor del parametro Na. Al respecto, sostiene que la
metodologia es clara y explicita en expresar que el valor de la variable “Na” se calcula
de manera simultanea con el valor del parametro “” tal como se expresa en el Informe
N° 292-2017-MTC/26 y en el Proyecto de Resolucion Vice Ministerial 215-2015-
MTC/03.

Por otra parte, BC Economica proporciona evidencia nacional e internacional de que
las tarifas de acceso y uso de la infraestructura de soporte eléctrico que actualmente
cobran las empresas de distribucion eléctrica, privadas y publicas, estan muy por
encima de los costos y tarifas eficientes. Ademas, recomienda que la manera mas
expedita de lograr la aplicacién correcta de la férmula seria dividir entre 3 las tarifas
pagadas actualmente por AZTECA PERU por el servicio de apoyo en postes o torres
eléctricas.

Finalmente, BC Econdmica afirma que las reducciones previstas con la aplicacion
correcta de la férmula tarifaria tendran un efecto positivo en el despliegue de las
Redes Dorsales Nacionales, Regionales y de proveedores de acceso a internet,
coadyuvando a alcanzar los objetivos del Estado Peruano de incrementar la
penetracion de la Banda Ancha en zonas de preferente interés nacional, en sintonia
con los objetivos de la Ley N° 29904 y su reglamento.
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4.3.6 POSICION DEL OSIPTEL RESPECTO DE LOS COMENTARIOS AL
PROYECTO DE MANDATO.

a) Sobre la solicitud de pronunciamiento respecto de la metodologia del 2013.

Respecto a lo solicitado por AZTECA PERU para que se reconozca que desde que se
aprobd la Metodologia en el afio 2013, el MTC habia determinado que el denominador
“Na” era igual a tres (03), se debe sefalar que los Mandatos de Comparticion se
emiten sobre la base de la normativa vigente al momento de dicha emision. En el caso
particular de esta variable, su definicion se efectué sobre la base de lo dispuesto por el
Anexo 1 del citado Reglamento, conforme ha sido detallado en el presente informe.

De esta manera, considerando que la temporalidad del presente mandato esta definida
desde su entrada en vigencia, y teniendo en cuenta que los términos alli plasmados se
derivan de la normativa vigente al momento de la emision del referido mandato, no
corresponde pronunciarse en el presente Mandato de Comparticion, en este extremo.

b) Adecuacion de la retribucion mensual a los precios del “MOD INV_2018".

Para efectos de la determinacion de valores de retribucién mensual considerados en el
Proyecto de Mandato remitido a las partes para comentarios, se habia considerado los
precios de las estructuras extraidos de la base de datos “MOD INV_2017" del
OSINERGMIN. No obstante, para efectos del calculo de la retribucion mensual por el
acceso y uso de la infraestructura de PEOT a ser considerado en el Mandato final, se
debe considerar los precios de las estructuras extraidos de la base de datos “MOD
INV_2018” del OSINERGMIN®®, por ser la Ultima informacion publicada por dicho
organismo respecto a precios de estructuras de soporte eléctrico.

A continuacion se detallan los precios de las estructuras que corresponden a cada uno
de los once (11) codigos referidos anteriormente:

4 | TAOBOSIRIS1C112080 RE DE SUSPENSION TIPO S1(59TIPO 4.222,29
2 | TAOGOSIRIS1C11208+3 | TORREDE SUSPE';?L%N TIPO 81 (5TIPO 4.686,75
3 | TAOGOSIR1SIC11208+6 | 1ORRE DE SUSPE%?L%N TIPO $1 (5°)TIPO 5.151,20
4 | TA0BOSIROD1C1120820 | 1ORREDE SUSPE"SBN TIPO 82 (5°)TIPO 5.743,62
5 | TAOGOSIRIS1C1120A3 | TORREDE é"é?#";%",’l‘f["?’OR TIPO A1 5.774,91
6 | TAOGOSIROD1C11208+3 | |ORRE DE SUSPE';%L%N TIPO 82 (57)TIPO 6.375,42

58 http://wwa.osinerqmin.qob.pe/Resquciones/pdf/ZO1 8/OSINERGMIN%20N0.007-2018-0S-CD.pdf




3 0siptel

DOCUMENTO

INFORME

N° 00072-GPRC/2018
Pagina: 64 de 86

7 | TAOBOSIR1S1C1120A%0 (309HPO AT20 6.409,44
8 | TAOBOSIR1S1C1120A+3 | TORREDE é'(‘)‘fi#’l'ﬁ% MEROR TIPO A 7.043,98
9 | TAOGOSIR1S1C1120B-3 | 'ORREDE é";g%';,%"éﬁ‘go‘? TIPO B 7.793,19
10 | TA0BOSIR1S1C1120B:0 | |ORREDE é’;gg;% WATOR TIPO B 8.678,38
11 | TAO60SIR1S1C1120B+3 | |ORREDE é’;’gﬁ,ﬁ% MATOR TIPO B 9.719,79

De esta manera, sobre la base de los referidos precios de las estructuras se han
determinado once (11) valores de retribucion mensual por arrendatario, los cuales se
detallan en el numeral 4.6.2 del presente informe.

c¢) Sobre el valor asignado a la variable “Na”.

Al respecto, el numeral 2.5.3 del Informe N° 292-2017-MTC/26 hace referencia a los
costos incrementales fijos y como dichos costos son recuperados por el operador
eléctrico, sefialando lo siguiente:

“2.5.3. Aclaracion sobre los costos incrementales:

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

Los costos atribuidos a estudios de factibilidad, revision técnica,
identificacion de apoyos ocultos, refuerzos asociados a la infraestructura por
compartir, asi como los costos de las gestiones ante el COES,
OSINERGMIN, OEFA, SENACE, entre ofros que fueran aplicables al inicio
de la contraprestacion, se retribuyen mediante el pago Unico realizado previo
a la instalacion de la fibra éptica.

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




Como se aprecia, el informe citado aclara que el parametro “h” (que, al igual que el
parametro “f", forma parte de la formula que estima la refribucidon mensual a ser
pagada por un arrendatario) incorpora todos los costos incrementales fijos recurrentes
transversales a todos los arrendatarios con independencia de su presencia. En ese
entendido, la referida variable “h” incluye no sélo los costos listados textualmente, sino
todos los costos de operacién y mantenimiento (OPEX) incrementales fijos que
pudieran ser causados por la instalacién de la fibra optica. De esta forma, el valor del
parametro “f” refleja inicamente el OPEX incremental variable, dimensionado por el
MTC para tres (03) cables de comunicacion, el cual es absolutamente divisible y
asignable a cada uno de los arrendatarios de la infraestructura.

Dicho OPEX incremental dividido entre estos tres (03) arrendatarios, nos da como
resultado un OPEX incremental por arrendatario, el cual es constante, al margen de a
cuantos arrendatarios se pueda dar acceso como maximo en una determinada
estructura de soporte eléctrico, o cuantos arrendatarios estén en un momento
determinado, accediendo a dicha estructura de soporte eléctrico. En ese sentido, el
operador eléctrico recupera sus costos incrementales fijos a través de la aplicacion de
la formula, a través del parametro “h”, para el caso de estructuras de media y alta
tension. Esta aclaracién, también ha sido manifestada en la matriz de comentarios
elaborada por el MTC y que dio a lugar a la Resolucion Vice Ministerial N° 768-2017-
MTC/03.

De esta manera, el valor del parametro “f’, esta directa y exclusivamente relacionado
al costo de operacién y mantenimiento incremental variable, en funciéon, al costo
variable adicional originado por el peso extra de cada cable de comunicacion instalado
sobre las lineas de transmision o distribucion eléctrica. Cualquier costo de operacion y
mantenimiento incremental fijo, ya esta considerado en el valor de la variable “h” antes
referida, razon por la cual, no hay argumento econdmico que sustente que ante costos
variables originados por un niimero potencial de arrendatarios, el costo total variable
deba ser asumido por el primero de ellos; ya que por definicion son costos variables,
es decir, que se van originando conforme va entrando un nuevo arrendatario. En ese
entendido, no hay argumento econémico que sustente que ante costos variables
originados por un nimero potencial de arrendatarios, el costo total variable deba ser
asumido por el primero de ellos; ya que por definicion son costos variables, es decir,
que se van originando conforme va entrando un nuevo arrendatario.

De este modo, el criterio de orientacion de la retribucién mensual a los costos
econémicos incrementales generados por cada arrendatario no varia y es el que
otorga predictibilidad a los pronunciamientos del OSIPTEL en materia de fijacion de
contraprestaciones por el acceso a la infraestructura de soporte eléctrico. Asimismo, la
determinacion del valor del “Na” por parte del OSIPTEL tampoco es arbitraria, sino que
responde a criterios detallados en el presente informe. Esto sin duda, esta en linea con
los principios de razonabilidad y proporcionalidad que debe guiar los pronunciamientos
del OSIPTEL.
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De otro lado, se debe sefalar que la cantidad de arrendatarios a ser considerada en el
presente mandato es tres (3), la cual se determind a partir del analisis de los costos
incrementales totales que enfrenta un operador de infraestructura eléctrica para
soportar cables de comunicacion.

Adicionalmente, se observa que la referida cantidad de arrendatarios es consistente,
en la mayoria de los casos, con la capacidad de arrendatarios que soporta la
infraestructura eléctrica, de acuerdo a lo reportado por las empresas eléctricas, en el
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marco de los mandatos de comparticion de infraestructura emitidos por el regulador:

00002-2017-CD- 090-2017- Comunicaciones Sociedad Eléctrica 1-3(Mas
GPRC/MC CD/OSIPTEL Cabapice S.A.C. del Sur Oeste S.A. frecuente=3)
oogrgieco- | WO | amercowiprssa | Bectosuese [
oelieco | BOH | wuwsnsry | Sicetoinel e
" GPROMG | oDiosIpTEL | Cable EstacionSRL. | ElegT o 3
e | ciodmtn, | SN | Sodatadtines |
PGPROMG | colosipTEL | T Cable Digial EIRL. | GOERS RSeS| g

d) Sobre las conclusiones del Informe de la consultora “BC Econémica”,

Respecto del informe de la consultora BC Econdmica denominado “Anélisis econdmico
sobre Remuneraciones por Acceso y Uso de Postes/Torres de Alta/Media Tension:
Respuesta al Informe de MACROCONSULT” de fecha 18 de febrero de 2018,
presentado por AZTECA PERU se debe sefialar que, coincidimos en que la existencia
de costos medios totales decrecientes en un monopolio natural no implica
necesariamente la presencia de costos medios decrecientes en todos los
componentes de dicho costo. Por otra parte, respecto a la argumentacion basada en el
caracter decreciente del costo incremental medio, sostenida por Macroconsult, debe
sefalarse que ésta es correcta a nivel tedrico; no obstante, adolece en considerar una
evaluacion empirica de los costos incrementales y de cémo éstos son recuperados a
luz de toda la férmula establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 y
su modificatoria. En tal sentido, tanto el informe de BC Econdmica como el de
Macroconsult realizan un andlisis parcial de la referida formula y omiten pronunciarse
sobre la naturaleza de los demas parametros incluidos en la misma. De esta manera,
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debido a que el parametro “h” incorpora todos los costos incrementales fijos que
pudieran ser causados por la instalacion de la fibra optica, el pardmetro “f" refleja
tnicamente el OPEX incremental variable, dimensionado por el MTC para tres (03)
cables de comunicacion, el cual es absolutamente divisible y asignable a cada uno de
los arrendatarios de la infraestructura, tal como se detallo anteriormente.

Es por este motivo, y no por los descritos por BC Economica, que el OPEX
incremental por arrendatario es constante, al margen de a cuantos arrendatarios se
pueda dar acceso como maximo en una determinada estructura de soporte eléctrico, o
cuantos arrendatarios acceden en un momento determinado a dicha estructura. Ello
origina que la retribucién mensual obtenida de la aplicacién de la férmula establecida
en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 y su modificatoria, permita cubrir
exactamente el costo econdmico incremental generado por cada cable de
comunicacién instalado, mas un margen de utilidad razonable, por lo que dicha
retribucién no se puede considerar expropiatoria, ni que afecte la viabilidad econémica
del operador eléctrico, tal como lo sefiala Macroconsult.

Finalmente, respecto de la recomendacion de que la manera mas expedita de lograr
la aplicacién correcta de la formula seria dividir entre 3 los valores que actualmente
vienen pagando AZTECA PERU por concepto de renta mensual, consideramos que
esta forma de calcular la renta mensual es incorrecta, dado que el marco legal ya
establece una metodologia para tal caso, la cual esta definida en el Anexo 1 del
Reglamento de la Ley N° 29904.

44 EL RIESGO PARA LA RED DORSAL ANTE LA FALTA DE UN ACUERDO.

4.4.1 POSICION DE AZTECA PERU (Solicitud de Mandato recibida el 02.11.2017):

AZTECA PERU manifiesta que el OSIPTEL debe de tener en cuenta que ha venido
indebidamente asumiendo el pago de una contraprestacion excesiva por el uso de la
infraestructura eléctrica de PEOT. Sefiala que si bien la modificacion de los valores “f’
y “m” es reciente, el valor del nimero de arrendatarios (“Na’) ha venido siendo
calculado erréneamente con el valor de uno (1), cuando siempre debid realizarse en
funcion al nimero potencial de arrendatarios, es decir, cuando menos tres (3).

Indica que dicha situacién ha encarecido en gran medida y de manera indebida los
costos operativos de la Red Dorsal, puesto que sélo con la aplicacion errénea del valor
del “Na”, la contraprestacion exigida ha resultado cuando menos tres veces mayor a la
que deberia haber sido cobrada por PEOT. Manifiesta que desde la celebracion del
Contrato de Comparticion, AZTECA PERU se ha encontrado pagando el triple del
valor maximo aplicable de acuerdo a lo exigido normativamente como contraprestacion
por el uso de la infraestructura compartida.

Manifiesta que el riesgo de continuar pagando contraprestaciones excesivas e ilegales
(cuando menos tres veces mayores a las que se tendrian que abonar) coloca al
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operador de la Red Dorsal en una situacion financiera delicadas® lo cual afecta
seriamente la viabilidad econdémica de un proyecto que constituye un pilar central de la
politica de masificacion de la Banda Ancha en el Per(, repercutiendo negativamente
contra los objetivos planteados por el Estado Peruano a través de la Ley de Banda
Ancha y afectando directamente las expectativas de crecimiento socioeconémico
vinculadas a tales objetivos.

“Décima Segunda.- Resolucion del Contrato

14.1. Las Partes podran resolver el presente Contrato, mediante comunicacion
escrita en caso se configure alguno de los siguientes supuestos:

a) En caso de incumplimiento de las obligaciones que las Partes adquieren en
virtud del presente Contrato, la parte perjudicada por el incumplimiento podra
requerir a la otra para que satisfaga su presentacion dentro del plazo de quince
dias calendario, bajo apercibimiento de que, en caso contrario, el Contrato
quedara resuelto. Si la prestacion no se cumple dentro del plazo sefialado, el
controlo se resuelve de pleno derecho, quedando a cargos de la parte que
incumplio el pago de la indemnizacion de darios y perjuicios. (...)”

Sefiala que el retiro del cable de la Red Dorsal de la infraestructura de PEOT
conllevara a que el servicio publico de telecomunicaciones a cargo de AZTECA no
pueda seguir prestandose en varias localidades vy, por tanto, se afecte la ejecucion de
un importante proyecto de interés nacional.

Manifiesta que la situacién antes detallada genera un alto riesgo en la continuidad de
la operacién de la Red Dorsal, asi como de sus servicios publicos de
telecomunicaciones y la propia viabilidad del proyecto, afectando la posibilidad de
alcanzar los objetivos sociales para los cuales fue disefiada e implementad, por lo que
OSIPTEL se encuentra facultado para velar por el continuo uso de la infraestructura
eléctrica, a favor de un proyecto declarado de interés nacional.

Inclusive, refiere en el supuesto negado que el proyecto de la Red Dorsal hubiese sido
concebido para asumir un precio excesivo por el uso de infraestructura eléctrica®®, no
resulta legitimo ni conforme a derecho que AZTECA continle abonando una
contraprestacion que a todas luces excede el maximo precio permitido en el marco
normativo vigente.

Sefiala que AZTECA PERU se encuentra en riesgo de que se suspenda el uso
compartido de la infraestructura eléctrica de PEOT, poniendo en riesgo el interés

%9 Situacién que podria devenir en la incapacidad de cumplir con sus obligaciones econémicas y a la
larga, incurrir en una causal de resolucion del Contrato de Comparticion.

8 Escenario que debe ser desechado de plano, en la medida que las proyecciones financieras
desarrolladas por el propio Estado peruano al momento de concebir el proyecto de la Red Dorsal, no
contemplaban costos operativos exorbitantes como los que viene asumiendo su Concesionaria, debido
principalmente al incumplimiento del precio tope regulatorio por comparticion de infraestructura eléctrica,
como es el caso de las contrapeticiones cuyos valores son indebidamente exigidas por PEOT.
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publico protegido por la normativa vigente en la materia y que OSIPTEL debe
garantizar en ejercicio de sus competencias.

De ese modo, solicita que OSIPTEL, como organismo competente para velar por el
cumplimiento de las disposiciones vinculadas tanto al acceso como al uso de la
infraestructura de servicios publicos de energia eléctrica, disponga la continuidad en el
uso compartido de la infraestructura objeto de los Contratos de Comparticién, con la
emisién de un Mandato de Comparticion, declarando de manera clara y tajante el
monto que debe ser asumido por AZTECA PERU como contraprestacion por el uso de
la infraestructura de PEOT.

4.42 POSICION DE PEOT (Oficio 001240-2017-GR.LAMB/PEOT-GG recibido el
20.11.2017):

PEOT no realiza mayor comentario sobre este aspecto, salvo el comentario efectuado
conforme al numeral 4.2.2 del presente informe.

4.4.3 POSICION DEL OSIPTEL:

El mandato de comparticién es un instrumento de naturaleza normativa, que se emite
en ejercicio de la funcion prevista en el articulo 3.1, literal c), de la Ley N° 27332 - Ley
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios
Publicos. En ese sentido, dado su caracter normativo, no puede tener efectos
retroactivos en linea con lo dispuesto por el articulo 103 de la Constitucion Politica del
Per, que dispone que las normas no tienen fuerza ni efectos retroactivos.

Por ello, si la RDNFO llegara a encontrarse en una situacion de riesgo operativo o
financiero como resultado de acuerdos asumidos contractualmente por AZTECA
PERU en el despliegue y operacion de la referida red —inclusive si actud en error, con
culpa o bajo otras circunstancias-, es la propia AZTECA PERU quien debera adoptar
las medidas necesarias para eliminar la referida situacion de riesgo, lo que implica,
entre otras acciones, asumir el pago de las retribuciones segin el valor que se
encuentre vigente en cada oportunidad y con ello eliminar causales de resolucion de la
relacién de comparticion de infraestructura, que puedan poner en riesgo la continuidad
del servicio portador brindado a través de la RDNFO.

Cabe enfatizar que, en caso materia de analisis, los términos del Contrato que
eventualmente sean modificados por el mandato de comparticion que emita el
OSIPTEL, entraran en vigor con la aprobacion del mandato. Por consiguiente, los
valores de las contraprestaciones que eventualmente se modifiquen con el mandato
aplicaran para el uso de la infraestructura que se haga solo a partir de su entrada en
vigencia.
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4.4.4. COMENTARIOS AL PROYECTO DE MANDATO.

4.4.4.1COMENTARIOS PRESENTADOS POR AZTECA PERU (Carta DJ-358/18
recibida el 16.02.2018)

AZTECA PERU sefiala que en el Proyecto de Mandato, se indica que “los términos del
Contrato que eventualmente sean modificados por el mandato de comparticion que
emita el OSIPTEL, entraran en vigor con la aprobacion del mandato”. De ese modo,
las retribuciones mensuales que sean fijadas en el mandato de comparticion de
infraestructura podran ser exigidas desde la entrada en vigencia del pronunciamiento
emitido por el Consejo Directivo.

Indican que si bien dicho punto expuesto en el Proyecto de Mandato es correcto, el
Consejo Directivo debe precisar que cualquier discrepancia que pudieran tener
AZTECA PERU y PEOT sobre los montos facturados hasta la fecha de emision del
mandato, podran ser discutidos por las empresas en el fuero de solucién de
controversias pertinente.

Manifiestan que, si bien AZTECA PERU entiende que los efectos del mandato de
comparticion no son retroactivos, es necesario que el Consejo Directivo reconozca que
las partes tienen legitimidad para buscar solucion a las discrepancias que puedan
tener respecto a los montos ya facturados en otro fuero.

De ese modo, consideran que no corresponde que el Consejo Directivo analice
situaciones hipotéticas sobre qué es lo que cada una de las partes debe realizar para
minimizar el riesgo operativo de la Red Dorsal, pues ello podria constituir una
controversia entre las partes que debera ser resuelta en el fuero correspondiente. Asi
pues, a través del mandato de comparticion solicitado, Gnicamente se busca que se
establezca la contraprestacion por uso de infraestructura, modificando el Contrato de
Comparticion para que no supere el precio maximo legal.

Por tanto, solicitan al Consejo Directivo que precise en el mandato de comparticion
que las partes podran acudir al mecanismo de solucion de controversias pactado en el
Contrato de Comparticién, en caso mantengan alguna discrepancia respecto de la
contraprestacion en un periodo anterior a la vigencia del mandato.

4.4.4.2 COMENTARIOS PRESENTADOS POR PEOT A LOS COMENTARIOS DE
AZTECA PERU (Oficio 000271-2018-GR.LAMB/PEOT-GG recibido el
07.03.2018).

PEOT manifiesta que de acuerdo al Escrito de AZTECA PERU se aprecia que dicha
empresa solicita la fijacion de una condicién a la vigencia del Mandato de
Comparticion de Infraestructura, a través de la cual se permita una aplicacion
retroactiva de dicho mandato y, como consecuencia de ello, posibilitar el inicio de
controversias por hechos anteriores a su emision, tales como las facturaciones que a
la fecha AZTECA PERU ha desconocido y dejado de cancelar bajo la argumentacion




i.ﬁ oS E @3} % e % DOCUMENTO N° 00072-GPRC/2018
s R INFORME Pagina: 71 de 86

de encontrarse en discusion la determinacion del valor unitario, a través de la emision
del Mandato de Comparticion de Infraestructura.

Al respecto, PEOT sefiala que el Contrato de Comparticion de Infraestructura se
celebro en el marco de la modalidad de acuerdo entre las partes que prevé el articulo
12 del DL 1019; por tanto, es de su parecer que deba primar la libre voluntad de las
partes manifestada en la celebracion primigenia del acuerdo de comparticion, en
estricta observancia del principio de autonomia de la voluntad de las partes. De
acuerdo a dicho principio, las condiciones iniciales (entre las que se encuentra el valor
unitario) deberan sostenerse hasta la emision del Mandato de Comparticion de
Infraestructura.

Indica que de acuerdo con el articulo 15 del DL 1019, “la resolucion que aprueba el
mandato de comparticién seré notificada a las partes y publicada en el diario oficial El
Peruano, siendo de obligatorio a partir del dia siguiente de su publicacion”, es decir, no
existe posibilidad de aplicacion retroactiva del Mandato de Comparticion de
Infraestructura a ser emitido por el Consejo Directivo; tal y como también lo reconoce
la empresa AZTECA PERU. Sefiala que lo que pretende la empresa a través de la
inclusion de una condicion a la vigencia del Mandato de Comparticion es una especie
de aplicacion retroactiva del mismo, accion que contravendria la normatividad que
regula el acceso a la infraestructura para proveedores importantes de servicios
publicos de telecomunicaciones. Debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con el
marco legal previsto en la Ley 27444, se prohibe la retroactividad normativa.

Considera que admitir y establecer la condicion propuesta por AZTECA PERU,
permitiria recurrir a un mecanismo de solucién de controversias, en contraposicion a la
propia naturaleza del presente procedimiento (similar al de solucion de controversias),
por lo que se atentaria contra el principio de eficacia del acto administrativo en relacion
a la resoluciéon que emita el Consejo Directivo sobre el Mandato de Comparticién de
Infraestructura.

De otro lado, indica que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 28 de las
Disposiciones Complementarias de la Ley de Acceso a la Infraestructura de los
Proveedores Importantes de Servicios Publicos de Telecomunicaciones, ‘los
comentarios al proyecto de mandato de comparticion no tendran caracter vinculante
para el OSIPTEL”, en mérito de lo cual solicitan se evalle minuciosamente la
oposicion al proyecto de Mandato de Comparticion presentada por AZTECA PERU,
acogiéndose sus; pues, a su criterio, lo que busca la empresa a través del acogimiento
de dicha propuesta, no es otra cosa que obtener mayores beneficios econémicos,
valiéndose de la oportunidad de presentacion de comentarios al Mandato de
Comparticién; considerando que, en su oportunidad, dicha empresa estuvo de acuerdo
con la reduccién del pago mensual derivada de la Resolucion Viceministerial N° 0768-
2017-MTC/03 y del Oficio N° 0520-2017-MTC/03, habiendo truncado la celebracion de
la adenda correspondiente ante la posibilidad “encubierta” de reducir ain mas el pago
mensual, a través del presente procedimiento.




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

Respecto de los comentarios de PEOT, se debe enfatizar que el pronunciamiento del
Consejo Directivo en el presente procedimiento esta acotado especificamente,
mediante el ejercicio de una funcién normativa, a la modificacién de las condiciones
econdmicas de la retribucion mensual del Contrato, no teniendo alcance alguno
respecto del régimen de solucién de controversias que corresponda segun el marco
juridico aplicable. Asimismo, respecto de la materia que es objeto del presente
procedimiento, se reitera que el mandato no tiene efectos retroactivos, precisamente
por su naturaleza normativa.

De otro lado, se debe precisar que son las partes las que deben determinar si
corresponde o no activar el mecanismo de solucion de controversias pertinente para
dilucidar algin tema de su relaciéon de comparticién de infraestructura que, a su
consideracion, asi lo amerite.

Finalmente, en tanto el Contrato y el presente mandato se refieren a una relacion
juridica de comparticion de infraestructura regulada por la Ley N° 29904 y que se
encuentra sujeta a las competencias del OSIPTEL; se considera pertinente recordar
que, ademas de la funcién normativa con la que cuenta el Consejo Directivo de este
Organismo Regulador, el OSIPTEL cuenta con la funciéon de solucion de controversias
entre empresas, la cual, conforme a la Ley N° 27336!" implica que “(...) [el] OSIPTEL
es competente para conocer de toda controversia que se plantee como consecuencia
de acciones u omisiones que afecten o puedan afectar el mercado de los servicios
publicos de telecomunicaciones, aunque sélo una de las partes tenga la condicion de
empresa operadora de tales servicios (...).” Y, en esa linea, el articulo 49 del
Reglamento General del OSIPTEL determina que: “(...) La funcién de solucién de
controversias autoriza a los 6rganos funcionales competentes de OSIPTEL a resolver
en la via administrativa los conflictos y las controversias que, dentro del ambito de su
competencia, surjan tanto, entre empresas operadoras, y entre una cualquiera de
estas y el usuario (...)".

4.5 SOBRE LA COMISION DE UNA INFRACCION POR PARTE DE PEOT.
4.5.1 POSICION DE AZTECA PERU (Solicitud de Mandato recibida el 02.11.2017):

AZTECA PERU sefiala que el articulo 17 de la Ley de Banda Ancha establece que es
considerada como una infraccién grave el incumplimiento de las disposiciones que se
emitan sobre la contraprestacion a ser aplicada. En ese orden de ideas, considera que
el cobro de una contraprestacion que exceda el precio maximo derivado de la
aplicacion de la metodologia constituye el incumplimiento de una disposicion respecto
de la retribucién para el uso de la infraestructura eléctrica.

' Cfr. con el articulo 36, segundo parrafo, de la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y
Facultades del OSIPTEL.

DOCUMENTO N° 00072-GPRC/2018
INFORME Pagina: 72 de 86




DOCUMENTO N° 00072-GPRC/2018
INFORME Pagina: 73 de 86

Manifiesta que en el caso en particular, PEOT ha venido exigiendo el pago de una
contraprestacion a todas luces superior al precio maximo regulado, que busca
precisamente asegurar la proteccion del interés publico y que el despliegue de la Red
Dorsal no corra peligro. Por tanto, considera que la conducta de PEOT seria ilegal y
sancionable por el OSIPTEL.

Asimismo, indica que de acuerdo con lo expuesto y en funcién a lo que se resuelva en
razon a la presente solicitud de mandato, el OSIPTEL deberia realizar las
investigaciones correspondientes a fin de determinar si corresponde iniciar un
procedimiento sancionador contra PEOT por la presunta comision de una infraccion vy,
en su oportunidad, sancionar a dicha empresa.

4.5.2 POSICION DE PEOT (Oficio 001240-2017-GR.LAMB/PEOT-GG L [2603815-0]
recibido el 20.11.2017):

PEOT no realiza mayor comentario sobre este aspecto, salvo el comentario efectuado
conforme al numeral 4.2.2 del presente informe.

4.5.3 POSICION DEL OSIPTEL:

El articulo 30, numeral 30.2 — literal b), de la Ley N° 29904, establece que constituye
infraccién grave el incumplimiento de las disposiciones que se emitan sobre la
contraprestacion aplicada. Por su parte, el articulo 30.4 de la Ley N° 29904 establece
que el resultado de la metodologia para la determinacion de las contraprestaciones
desarrollada en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904, sirve como un precio
maximo para la retribucion del acceso y uso de la infraestructura compartida.

Ahora bien, se debe sefalar que frente a una supuesta infraccion, corresponde al
OSIPTEL el ejercicio de sus funciones supervisora y, en su caso, fiscalizadora. Debe
tenerse presente que en el procedimiento de fiscalizacion el Consejo Directivo
interviene como segunda y Ultima instancia administrativa, por lo que no puede
adelantar ninguna consideracion respecto de lo sefalado por AZTECA PERU sobre la
presunta infraccion cometida y la responsabilidad administrativa que corresponderia
asumir a el(los) presunto(s) infractor(es), a efectos de evitar cualquier transgresion al
debido procedimiento.

Sin perjuicio de lo cual, se considera pertinente remitir a la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacién una copia de las comunicaciones presentadas por AZTECA PERU vy
PEOT en el presente procedimiento, a efectos que evalle proceder conforme a sus
atribuciones.




4.6 SOBRE LA MODIFICACION DE LA RETRIBUCION.

4.6.1 COMENTARIOS AL PROYECTO DE MANDATO

4.6.1.1 COMENTARIOS PRESENTADOS POR AZTECA PERU (Carta DJ-358/18
recibida el 16.02.2018).

AZTECA PERU sefiala que en el Anexo 1 del Proyecto de Mandato, se consigna la
modificaciéon de la Clausula Cuarta del Contrato de Comparticion, indicandose
expresamente los montos correspondientes por retribucion mensual unitaria por
arrendatario, asi como precisandose que dicha contraprestacion corresponde al uso
de la infraestructura de PEOT por parte de AZTECA PERU para la instalacién de un
(1) cable.

Al respecto, sefialan que, si bien se encuentran de acuerdo con la modificacion de los
valores unitarios mensuales fijados en el Anexo 1 del Proyecto de Mandato, resulta
necesario que en el mismo se precise en el Gltimo parrafo de la nueva Clausula Cuarta
en qué supuestos debe variar la retribucién mensual sefialada expresamente en la
propuesta de modificacion, asi como la oportunidad y la forma de hacerla efectiva.

Indican que, la retribucion mensual puede ser modificada cuando: (i) OSINERGMIN
reajuste los costos regulados de las torres o postes; (i) el Viceministerio de
Comunicaciones disponga el cambio del valor de alguna variable; o, (iii) se modifique
la formula de calculo mediante Decreto Supremo. Dichas modificaciones debieran
operar siempre que, como consecuencia de las variaciones originadas por los cambios
normativos, la contraprestacion resulte menor a la fijada por el Mandato.

Indican que asi, el recalculo y modificacion de la retribucién mensual debera operar de
manera automatica, a partir del siguiente periodo de facturacion y sin que sea
necesario la suscripcion de alguna adenda, siempre que la modificacion dispuesta
implique una reduccién en el monto de la retribucién mensual.

En esa linea, AZTECA PERU propone que el Gltimo parrafo de la Clausula Cuarta que
hace referencia a la contraprestacion del Contrato de Comparticién, propuesta en el
Anexo 1 del Proyecto de Mandato, sea modificada conforme al siguiente texto:

Clausula Cuarta

“..)

Las partes sefialan que estos valores unitarios seran ajustados en forma
automatica, sin que sea necesaria la suscripcion de una adenda al presente
Contrato de Comparticién, cada vez que los componentes sefalados en la
formula referida en el primer parrafo del presente numeral varien de acuerdo a
lo previsto en el Reglamento antes citado, y solamente en tanto éstos impliquen
que AZTECA PERU tenga que pagar a PEOT una retribucién mensual menor a
la vigente en la fecha de modificacion de los componentes de la formula. De
ser ese el caso, la modificacion de los valores surtira efectos a partir del primer
dia util del mes siguiente de producido el ajuste. De igual forma operaré la
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modificacién de dichos valores en caso se modifique la metodologia de calculo,
salvo disposiciéon normativa en contrario.”

Por tanto, solicita al Consejo Directivo que también precise el Ultimo parrafo de la
nueva Clausula Cuarta que fija para el Contrato de Comparticién, en el extremo
referido a la modificacion de la retribucidn mensual, conforme ha sido propuesto.

De otro lado, indica que si bien se ha podido advertir que en el Anexo | del Proyecto de
Mandato, que consigna la modificacion de la Clausula Cuarta del Contrato de
Comparticion, se establecen los valores unitarios mensuales por cada tipo de torre de
PEOT, resulta fundamental que también la clausula de contraprestacion seﬁa[e
expresamente cuantas torres de cada tipo se encuentra arrendando AZTECA PERU.
Ello, a fin de dar certeza y que no exista duda alguna para ninguna de las partes sobre
a cuanto asciende la retribucion mensual que debe abonarse por uso compartido de
infraestructura. Sefialan que en efecto, se debe tener en cuenta que la retribucion
mensual varia segun el tipo de torre, existiendo importantes diferencias de valor entre
ellos que pudieran dar lugar a ulteriores desacuerdos entre las partes.

Por ello, solicitan al Consejo Directivo que en la tabla incorporada a la modificacién de
la Clausula Cuarta se agreguen dos columnas adicionales, en la cual se indique
expresamente cuantas torres (de cada tipo) se encuentra utilizando AZTECA PERU
para la operacion de la Red Dorsal, asi como también a cuanto ascenderia la
contraprestacion por cada tipo de torre®'. Asimismo, proporcionan dicha informacion,
para que pueda ser incorporada a la Clausula Cuarta del Contrato de Comparticion,
bajo el mismo formato que fue utilizado en el Informe N° 00012-GPRC/2018.

En atencién a lo sefalado, dada la necesidad de que el Contrato de Comparticién
exprese la cantidad y distribucion correcta de la infraestructura de PEOT utilizada por
AZTECA PERU, solicitan al Consejo Directivo que incorporen las columnas con el
nimero de torres arrendadas por cada tipo y el monto total al que asciende la
contraprestacion por cada tipo de torre, conforme ha sido propuesto en el numeral
anterior.

4.6.1.2COMENTARIOS PRESENTADOS POR PEOT A LOS COMENTARIOS DE
AZTECA PERU (Oficio 000271-2018-GR.LAMB/PEOT-GG recibido el
07.03.2018).

PEOT sefiala que AZTECA PERU solicita la modificacion de la Clausula Cuarta del
Contrato de Comparticion y la inclusién en dos (2) columnas en la tabla incorporada en
dicha clausula.

61 Sefialan que este es el ntmero de torres por cada tipo que AZTECA PERU se ha encontrado utilizando
desde el inicio de la relacion de comparticidbn que mantiene con PEOT por lo que los montos de
retribucion fijados en la tabla son los que siempre debieron regir en el Contrato de Comparticion.
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Sobre el particular, precisa que la informacion consignada por la empresa AZTECA
PERU en su propuesta de modificaciéon de la mencionada tabla, referida a la
cantidad y tipos de torres de propiedad del PEOT, es informacién inexacta; toda vez
que, conforme se aprecia de todos los cuadros contenidos en el Informe N° 0012-
GPRC/2018 (especificamente los consignados en las paginas 51 y 52), los tipos de
torre de propiedad del PEOT son:

N° Cé?&g\? 331‘ :,I\,'!OD gsa::tri%ﬂl?az'gz Altqra(l:ns'f;r')uctura Cantidad de postes
- Alta Tension
1 | TADB0SIR181C1120S+0 Acero 17 63
2 | TAOBOSIR1S1C11208+3 Acero 20 57
3 | TAOB0SIR1S1C1120S+6 Acero 23 1
4 | TAOG0SIROD1C11205+0 Acero 19 18
5 | TAO60SIR1S1C1120A-3 Acero 14 3
6 | TAOB60SIR0OD1C1120S+3 Acero 22 19
7 | TAOG0SIR1S1C1120A+0 Acero 17 6
8 | TAOB0SIR1S1C1120A+3 Acero 20 5
9 | TAO60SIR1S1C1120B-3 Acero 16 6
10 | TA060SIR1S1C1120B+0 Acero 19 10
11 | TAOB0OSIR181C1120B+3 Acero 22 4

Total de torres: 192 unidades.

Manifiesta que AZTECA PERU consigna como tipos de torre de propiedad del PEOT
los siguientes:

N° Codigo de suministro de'la ipfraestructura de ggg.;ég%%gig?gg%sc\l{é%
soporte eléctrico MENSUAL AZTECA
1 TAOB0SER0S1C1120S5-6 7
2 [TAOB0SER0S1C1120S-3 16
3 [TAOB0SERO0S81C1120S%0 59
4 |TAOB0SERO0S1C1120S+3 64
5 |TAOB60SER0S1C1120S+6 7
6 |TAOB0SER0S1C1120A-3 6
7 |TAOB0SER0S1C1120A+0 12
8 |TAO60SER0S1C1120A+3 2
9 |TADB0SER0S1C1120B-3 4
10 [TAOBOSER0S1C1120B+0 4
11 [TAOB0SER0S1C1120B+3 3
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12 |TAOBOSER0S1C1120R-3 3
13 [TAOBOSER0S1C1120R+0 3
14 |TAOBOSEROS1C1120R+3 2

Total de torres: 192 unidades.

PEOT manifiesta que se evidencia que la informacion que pretende suministrar (e
incorporar al Contrato de Comparticion) la empresa AZTECA PERU resulta ser disimil
a la informacién que realmente corresponde a las caracteristicas y codificaciones de
las torres de propiedad del PEOT; lo que, presumiblemente, se ha efectuado con la
finalidad de obtener ventaja econdmica al momento de la determinacion de la
contraprestacion o retribucion.

Asimismo, sefiala que de la lectura de la propuesta de modificacion de la Clausula
Cuarta del Contrato de Comparticion de Infraestructura que formula la empresa
AZTECA PERU, se aprecia que la misma es a pleno beneficio, previéndose
procedimientos de ajuste automatico del valor unitario en favor de la mencionada
empresa; desconociendo el derecho de su representada de modificar el valor unitario,
de ser el caso que la metodologia o férmula de calculo incrementen la retribucién
mensual en su favor; lo que constituye una discriminatoria, restrictiva y limitativa del
uso compartido de la infraestructura y delimitacién razonable de la retribucion.

4.6.1.3COMENTARIOS DE AZTECA PERU A LOS COMENTARIOS DE PEOT
(Carta DJ-477/18 recibida el 13.03.2018).

AZTECA PERU sefala que, dentro del plazo conferido por el Consejo Directivo del
OSIPTEL, mediante escrito DJ-358/18 presentaron sus comentarios al Proyecto de
Mandato; siendo que, a través de tales comentarios entre otros aspectos, sefialaron
que resultaba fundamental que la clausula de contraprestacion a ser incorporada
mediante el Mandato sefiale expresamente cuantas torres de cada tipo se encuentra
arrendando AZTECA PERU. Ello, a fin de dar certeza y que no exista duda alguna
para ninguna de las partes sobre a cuanto asciende la retribucion mensual que debe
abonarse por uso compartido de infraestructura. Indican que, se debe tener en cuenta
que la retribucion mensual varia segin el tipo de torre, existiendo importantes
diferencias de valor entre ellos que pudieran dar lugar a ulteriores desacuerdos entre
las partes.

Por ello, en dicha ocasion solicitaron al Consejo Directivo que en la tabla incorporada a
la modificacion de la Clausula Cuarta se agreguen dos columnas adicionales, en la
cual se indique expresamente cuantas torres (de cada tipo) se encuentra utilizando
AZTECA PERU para la operacién de la Red Dorsal, asi como también a cuanto
ascenderia la contraprestacién por cada tipo de torre®?.

52 Precisan que este es el nimero de torres por cada tipo que AZECA PERU se ha encontrado utilizando
desde el inicio de la relacién de comparticion que mantiene con PEOT, por lo que los montos de
retrlbumon fijados en la tabla son los que siempre debieron regir en el Contrato de Comparticion.
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Al respecto, manifiestan que habiendo revisado a detalle la posicion del OSIPTEL y la
informacién brindada por PEOT, aprovechan la oportunidad para sefalar su
conformidad con lo planteado en los Anexos 1y 2 del Proyecto de Mandato, la misma
que se encuentra alineada con sus registros, para que pueda ser incorporada a la
Clausula Cuarta del Contrato de Comparticion, bajo el mismo formato que fue utilizado
en el Informe N° 00012-GPRC/2018.

En atencion a lo sefalado, dada la necesidad de que el Contrato de Comparticion
exprese la cantidad y distribuciéon correcta de la infraestructura de PEOT utilizada por
AZTECA, se solicita al Consejo Directivo que incorporen las columnas con el nimero
de torres arrendadas por cada tipo y el monto total al que asciende la contraprestacion
por cada tipo de torre. Adjuntan la referida informacion.

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

Respecto de lo planteado por AZTECA PERU de que cualquier modificacion en la
formula de célculo de la contraprestacion o de sus componentes, sea automatica y sin
necesidad de que medie una addendum a su contrato y siempre que derive en una
contraprestacion menor; se debe sefalar que el OSIPTEL siempre ha velado porque
las retribuciones (pagos) por los servicios mayoristas se retribuyan adecuadamente y
en la oportunidad que correspondan. En esa linea, considera que el dinamismo en la
variacion de los parametros de la citada formula o en la formula misma puede generar
incentivos para no actualizar oportunamente los montos de las retribuciones ex—post
modificacién. En ese entendido, la generacion de costos de transaccion (suscribir
adendas) puede desacelerar el traslado de los beneficios producto de dichos cambios.

En razén de ello, se considera razonable el incluir en el presente mandato de
comparticion que las retribuciones establecidas en su relacién de acceso se ajustaran
a los cambios en el valor de alguna variable que compone la formula del Anexo 1 del
Reglamento de la Ley N° 29904 o en la citada formula. No obstante, no consideramos
adecuado el restringir esa adecuacion solo al escenario en el cual la nueva retribucion
sea menor, ya que implicaria solo reducir los costos de transaccién cuando bajan los
precios. En ese contexto, el concesionario eléctrico también tiene derecho a ser
retribuido bajo las mismas condiciones cuando el precio sube. De esta forma, la
flexibilidad en la aplicacion de los nuevos valores sera cuando las nuevas retribuciones
bajen o suban.

De otro lado, si bien, en estricto, los nuevos valores de retribuciéon debieran comenzar
a aplicarse desde la entrada en vigencia de los dispositivos legales que los originaron
sin que medie suscripcion de addendum alguno; con la finalidad de que la aplicacion
de los mismo no genere costos operativos, se propone que las nuevas retribuciones
sean aplicadas desde el primer dia del mes siguiente a la fecha en que se modificaron
las mismas.




(’} OSi P te l DOCUMENTO N° 00072-GPRC/2018

T A s |

INFORME Pagina: 79 de 86

Respecto de lo solicitado por AZTECA PERU para que se considere en la tabla del
Anexo 1, la cantidad de torres de cada tipo que se encuentra arrendando actualmente
dicha empresa a PEOT, se debe sefalar que se han considerado la cantidad de
estructuras utilizadas por cada uno de los once (11) cddigos sefialados por AZTECA
PERU en la informacién remitida mediante Carta DJ-477/18 recibida el 13.03.2018, asi
como la actualizacion de los precios de las estructuras considerando la base de datos
‘MOD INV_2018" del OSINERGMIN, por las razones expuestas en literal b) del
numeral 4.3.6 del presente informe, en reemplazo de los valores de renta mensual
unitaria sefialados en el Proyecto de Mandato notificado para comentarios de las
partes.

En consecuencia, la contraprestacion por el uso de la infraestructura de PEOT (torres),
sera calculada conforme a los valores unitarios mensuales que se presentan a
continuacion, mas el Impuesto General a las Ventas (IGV) respectivo, los mismos que
han sido determinados a partir de la aplicacién de la férmula establecida en el Anexo 1
del Reglamento de la Ley N° 29904 (Decreto Supremo N° 014-2013-MTC) vy su

modificatoria:

1 | TAOBOSIR1S1C1120520 |  TORRE D'§5S°)LJT?§OENS?LN TIPO S1 5,40 63
2 | TAOBOSIR1S1C11208+3|  TORRE D'%S‘f’;.’”s,fg';?ﬂg“ TIPO S1 5,90 57
3 | TAOBOSIR1S1C11208+6|  ORRE Dfﬁﬁﬁfg'gﬂ%"‘ TIPO S1 6,50 1

4 | TA0BOSIROD1C1120S:0|  TORRE Dfsso;ﬁgg';g'i%"‘ TIPO 82 7,30 18
5 | TAOBOSIR1S1C1120A-3 | TORREDE é"éf’#l';%“ﬁgo’q TIPO A1 7,30 3

6 | TAOBOSIROD1C11205+3|  TORRE Df;%ﬁfg';gg” TIPO S2 8,10 19
7 | TAOGOSIR1S1C1120A0 | TORREDE é’gf#l';% MEROR TIPO At 8,10 6

8 | TAOGOSIR1S1C1120A+3 | TORREDE é’g‘f;%',;% MENORTIPO Af 8,90 5
9 | TAO60SIR1S1C1120B-3 | | ORRE DE g’}j‘%‘f’l';,%“g’:‘_\;m TIPO B1 9,90 6
10 | TAOBOSIR1S1C1120B0 | |ORRE DE é’;f;%‘lg,% R TIPO B 11,00 10
11| TAOBOSIR1S1C1120B+3 | | ORREDE é’g‘gﬁ'ﬁ% “é'f‘re?R TIPO B1 12,30 4

(%) Valores expresados en Ddlares de los Estados Unidos de América, determinados en funcion a los
costos de las estructuras de soporte eléctrico considerandos la Base de Datos “MOD INV_2018" del
OSINERGMIN.
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Los referidos valores de retribucion mensual unitaria sefalada, son por el acceso y uso
de cada torre de PEOT por parte de AZTECA PERU, para la instalacion de un (01)
cable o medio de comunicacion. Es decir, que si dicha empresa requiriera instalar mas
de un cable de fibra 6ptica, pagaria de manera proporcional tantas veces como medios
de comunicacion instale en una determinada estructura de soporte eléctrico.

4.7 LAS CONDICIONES LEGALES Y ECONOMICAS A SER INCORPORADAS EN
EL PRESENTE MANDATO.

En el Anexo adjunto se detallan las modificaciones consideradas en el Contrato de
Acceso y Uso de Infraestructura Eléctrica suscrito entre PEOT y AZTECA PERU el 29
de abril de 2016, las mismas que resultan consistentes con el marco legal aplicable, en
particular con la Ley N° 29904 y su Reglamento.

Al respecto, a través del Anexo 1 se propone modificar el referido contrato, fijando los
valores de retribucion mensual que deberad pagar AZTECA PERU como concepto de
contraprestacién por el uso de la infraestructura de soporte eléctrico de PEOT, asi
como, algunas consideraciones para la aplicacion de dicha contraprestacion.

Dichas consideraciones necesarias para la aplicacion de la contraprestacion
establecida, guardan concordancia con otros mandatos de comparticion, en relacion a
las consideraciones para la aplicacion de la retribucién mensual por el acceso y uso a
la infraestructura del operador eléctrico, y son las siguientes:

1. La contraprestacion mensual por el acceso y uso de infraestructura a ser cobrada
por PEOT a AZTECA PERU, sera el equivalente a la suma de los montos
derivados de la multiplicacion de los valores indicados como retribucion mensual
unitaria y la cantidad de dicha infraestructura utilizada efectivamente en cada Ruta
al final de cada mes. La factura correspondiente serd emitida mensualmente por
PEOT a AZTECA PERU, quien debera efectuar el pago dentro del plazo de treinta
(30) dias calendario de recibida la misma. En caso AZTECA PERU no proceda
con el pago de la factura dentro del plazo establecido, quedara constituida en
mora automatica y estara obligada a abonar por cada dia de atraso, los intereses
compensatorios y moratorios correspondientes, con las tasas mas aitas
autorizadas por el Banco Central de Reserva del Pert, desde la fecha del
incumplimiento hasta la fecha efectiva de pago.

Dentro de los diez (10) dias habiles contados desde la fecha de recepcion de la
factura correspondiente, AZTECA PERU podra comunicar a PEOT su desacuerdo
con el monto correspondiente a la contraprestacién mensual, para lo cual
AZTECA PERU debera incluir en su comunicacion los motivos por los cuales no
ha aceptado el monto facturado por PEQOT y el monto, debidamente sustentado,
que AZTECA PERU considera debe retribuirle. Las partes deberan resolver las
discrepancias que pudieran surgir al respecto, considerando el marco legal
aplicable, las buenas practicas de ingenieria, y la eficiencia técnica y econbmica, y
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de no llegar a un acuerdo, cualquiera de las partes podra solicitar al OSIPTEL
emitir pronunciamiento al respecto, o solicitar un Mandato Complementario a este
organismo.

2. AZTECA PERU debera presentar a PEOT, en el plazo de diez (10) dias habiles de
solicitado por dicha empresa, una carta fianza emitida por un banco de primer
nivel, por un monto equivalente a un (01) mes de retribucion mensual por el
acceso y uso de la Infraestructura Eléctrica de PEOT, en aplicacién de los valores
de retribucién mensual fijados en el presente numeral, en las condiciones de
solidaria, incondicional, irrevocable, sin beneficio de excusion y de realizacion
automatica a solo requerimiento de PEOT, para garantizar a ésta el pago oportuno
de la referida retribucién. Esta carta fianza debera ser actualizada a solicitud de
PEOT debidamente justificada, en el plazo de diez (10) dias habiles de solicitado,
cuando se produzcan modificaciones en la facturacién mensual. En caso de
ejecucion, AZTECA PERU debera reemplazarla por otra Carta Fianza con
similares condiciones en un plazo de diez (10) dias habiles contados desde la
fecha de la citada ejecucion.

3. De no estar incluido en el cuadro alguna estructura de soporte eléctrico (torre o
poste) que AZTECA PERU arrienda a PEOT, se debera considerar como
referencia para el pago de la contraprestacion mensual, el valor de la retribucidon
mensual unitaria establecido para alguna de las estructuras de soporte eléctrico
sefialadas en dicho cuadro, en funcién a la similitud con la caracteristica técnica
de la estructura de soporte eléctrico (poste o torre) no incluida. En este caso, las
partes deberdn comunicar al OSIPTEL el valor de la retribucion mensual
considerada para la infraestructura no contemplada en el referido cuadro.

4. Las retribuciones mensuales establecidas para los postes o torres que
comprenden la infraestructura eléctrica de PEOT, se actualizaran en la
oportunidad en que OSINERGMIN reajuste los costos de dichos postes o torres
en su base de datos. Asimismo, las referidas retribuciones mensuales también se
actualizaran en los casos en los que el Vice Ministerio de Comunicaciones
modifique los valores porcentuales para las variables m, I, h y f definidas en la
formula establecida en el Anexo 1 del citado Decreto Supremo N° 014-2013-MTC,
y en el caso en el que se apruebe una modificatoria a la referida formula, salvo
disposicion normativa en contrario. Las nuevas retribuciones se aplicaran desde
primer dia del mes siguiente de producido el ajuste.
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5. CONCLUSION y RECOMENDACION.

Considerando lo anteriormente mencionado, esta Gerencia recomienda elevar, para la
consideracion del Consejo Directivo el Mandato de Comparticion de Infraestructura
con PEOT que modifica las condiciones econémicas del contrato de comparticion de
infraestructura suscrito entre ambas partes el 29 de abril de 2016.

Atentamente,

Tatiana-Piccini Anton
GERENTE DE POLITICAS REGULATORIAS
Y COMPETENCIA (E)
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ANEXO 1

RETRIBUCION MENSUAL POR EL ACCESO Y USO DE LA INFRAESTRUCTURA

ELECTRICA DE STATKRAFT

Modificar la Clausula Cuarta- Retribuciones- del Contrato de Acceso y Uso de
Infraestructura Eléctrica suscrito entre PEOT y AZTECA PERU el 29 de abril de 20186,

con la siguiente redaccion:

“Cuarta.- Contraprestacion por el acceso y uso de la Infraestructura Eléctrica.

La contraprestacion mensual por el uso de la infraestructura de PEOT sera
calculada conforme a los valores unitarios (por torre) mensuales que se
presentan a continuacién, mas el Impuesto General a las Ventas (IGV)
respectivo, los mismos que han sido determinados a partir de la aplicacion de la
férmula establecida en el Anexo 1 del Reglamento de la Ley N° 29904 (Decreto
Supremo N° 014-2013-MTC) y su modificatoria:

1 | TAOBOSIR1S1IC1120820 |  TORRE DE(SSQ)L.JT?F',D(';';?LN TIPO $1 5,40 63
2 | TAOBOSIR1S1C11208+3 |  TORRE D%‘Q:)%?ﬁggf‘g‘l TIPO S1 5,90 57
3 | TA0BOSIR1S1C11208+6 | ORRE DE(5S°)%?§§"S’?L%N TIPO S1 6,50 1

4 | TAOBOSIROD1C1120520 |  ORRE D%%;#?,fg'gﬁ“ TIPO S2 7,30 18
5 | TAOBOSIR1S1C1120A-3 | TORREDE g%%%%&%m TIPO A1 7,30 3

6 | TAOBOSIROD1C11208+3|  TORRE Dfs‘f‘)lﬁfg';gg"' TIPO 82 8,10 19
7 | TAOBOSIR1S1C1120A20 | | ORREDE é'gg%;% MR TIPO AT 8,10 6
8 | TAOBOSIR1S1C1120A+3 | TORREDE é’gf#";% 'Xi’_“ao RTIPO A1 8,90 5

9 | TAOBOSIR1S1C1120B-3 | TORREDE é"gg%’;,%“gﬁ‘go':‘ TIPO B1 9,90 6
10 | TA0B0SIR1S1C1120B20 | ORRE DE é’g‘%’lt,% MATOR TIPO B 11,00 10
11| TA0B0SIR1S1C11208+3 | TORREDE ('ég'f);ﬁ:;% MAYR TIPO B 12,30 4

(*) Valores expresados en Doblares de los Estados Unidos de América, determinados en funcién a los
costos de las estructuras de soporte eléclrico considerandos la Base de Datos “MOD INV_2018” del
OSINERGMIN.

La retribucion mensual unitaria sefialada es por el acceso y uso de cada torre de
PEOQOT por parte de AZTECA PERU, para la instalacién de un (01) cable o medio de
comunicacion.
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La contraprestacion mensual por el acceso y uso de infraestructura a ser cobrada por
PEOT a AZTECA PERU, seré el equivalente a la suma de los montos derivados de la
multiplicacion de los valores indicados como retribucién mensual unitaria y la cantidad
de dicha infraestructura utilizada efectivamente en cada Ruta al final de cada mes. La
factura correspondiente serd emitida mensualmente por PEOT a AZTECA PERU,
quien deberé efectuar el pago dentro del plazo de treinta (30) dias calendario de
recibida la misma. En caso AZTECA PERU no proceda con el pago de la factura
dentro del plazo establecido, quedara constituida en mora automatica y estara
obligada a abonar por cada dia de atraso, los intereses compensatorios y moratorios
correspondientes, con las tasas mas altas autorizadas por el Banco Central de
Reserva del Peru, desde la fecha del incumplimiento hasta la fecha efectiva de pago.

Dentro de los diez (10) dias habiles contados desde la fecha de recepcion de la factura
correspondiente, AZTECA PERU podré comunicar a PEOT su desacuerdo con el
monto correspondiente a la contraprestacion mensual, para lo cual AZTECA PERU
debera incluir en su comunicacién los motivos por los cuales no ha aceptado el monto
facturado por PEOT y el monto, debidamente sustentado, que AZTECA PERU
considera debe retribuirle. Las partes deberan resolver las discrepancias que pudieran
surgir al respecto, considerando el marco legal aplicable, las buenas practicas de
ingenieria, y la eficiencia técnica y econémica, y de no llegar a un acuerdo, cualquiera
de las partes podra solicitar al OSIPTEL emitir pronunciamiento al respecto, o solicitar
un Mandato Complementario a dicho organismo.

AZTECA PERU deberéa presentar a PEOT, en el plazo de diez (10) dias habiles de
solicitado por dicha empresa, una carta fianza emitida por un banco de primer nivel,
por un monto equivalente a un (01) mes de retribucion mensual por el acceso y uso de
la Infraestructura Eléctrica de PEOT, en aplicacion de los valores de retribucion
mensual fijados en el presente numeral, en las condiciones de solidaria, incondicional,
irrevocable, sin beneficio de excusion y de realizacion automatica a solo requerimiento
de PEOT, para garantizar a ésta el pago oportuno de la referida retribucion. Esta carta
fianza debera ser actualizada a solicitud de PEOT debidamente justificada, en el plazo
de diez (10) dias habiles de solicitado, cuando se produzcan modificaciones en la
facturacion mensual. En caso de ejecucion, AZTECA PERU deberéa reemplazarla por
otra Carta Fianza con similares condiciones en un plazo de diez (10) dias habiles
contados desde la fecha de la citada ejecucion.

De no estar incluido en el cuadro anterior alguna estructura de soporte eléctrico (torre
o poste) que AZTECA PERU arrienda a PEOT, se debera considerar como referencia
para el pago de la contraprestacién mensual, el valor de la retribucion mensual unitaria
establecido para alguna de las estructuras de soporte eléctrico sefialadas en dicho
cuadro, en funcion a la similitud con la caracteristica técnica de la estructura de
soporte eléctrico (torre) no incluida. En este caso, las partes deberan comunicar al
OSIPTEL el valor de la retribucion mensual considerada para la infraestructura no
contemplada en el referido cuadro.
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Las retribuciones mensuales establecidas en el presente numeral para los postes o
torres que comprenden la infraestructura eléctrica de PEOT, se actualizaran en la
oportunidad en que OSINERGMIN reajuste los costos de dichos postes o torres en su
base de datos. Asimismo, las referidas retribuciones mensuales también se
actualizaran en los casos en los que el Vice Ministerio de Comunicaciones modifique
los valores porcentuales de los parémetros m, I, h y f definidos en la formula
establecida en el Anexo 1 del citado Decreto Supremo N° 014-2013-MTC, y en el caso
en el que se apruebe una modificatoria a la referida formula, salvo disposicion
normativa en contrario. Las nuevas retribuciones se aplicaran desde primer dia del

mes siguiente de producido el ajuste.”
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ANEXO 2

CALCULO DETALLADO DE LA RETRIBUCION MENSUAL POR EL ACCESO Y
USO DE LA INFRAESTRUCTURA ELECTRICA DE PEOT

(En Disco Compacto)




