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Resumen ejecutivo

El proyecto de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica (RDNFO) se concibié como un ambicioso
proyecto que contemplaba, como primera fase, el despliegue, la operacion y el mantenimiento
durante 20 afios, de aproximadamente 13.000 km de fibra Optica a lo largo y ancho del pais. Esta
infraestructura conectaria a Lima con 22 capitales de la regién, 180 capitales de provincia, 136
localidades. Asimismo, la segunda fase del proyecto contemplé 21 proyectos regionales, cuyo
objetivo es conectar mas de 1.500 capitales de distrito con mas de 31.000 km de fibra dptica, asi

como cada red regional, con los nodos de la RDNFO (Vassallo 2019: 144).

Es asi que el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y la empresa Azteca Comunicaciones
Perl S.A.C. suscribieron el contrato de concesion del proyecto Red Dorsal Nacional de Fibra
Optica: Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal Sur y Cobertura Universal Centro, bajo
la modalidad de una asociacion publico privada (APP) cofinanciada para el disefio,

financiamiento, despliegue, operacion y mantenimiento de una red de transporte de alta velocidad.

Al estar frente a un contrato de una APP, es importante mencionar gque, segun la teoria econdémica,
en dichos contratos debe primar una adecuada distribucién de riesgos entre el concedente y el
concesionario, de manera que estos sean asignados a aquella parte con mayores capacidades para

administrarlos, controlarlos y mitigarlos de manera eficiente.

Asi, en el presente trabajo de investigacién, se han identificado y analizado tres riesgos
contingentes del contrato de concesion de la RDNFO, los cuales son: (i) el riesgo de
especificacion precisa del servicio prestado, en el cual se evidenci6 que el concedente, al no ser
claro en sus requerimientos técnicos, permitié que el concesionario minimice esfuerzos en la
prestacion del servicio; (ii) el riesgo de construccién y cronograma, en el cual —pese a la
coincidencia en la asignacion recomendada por la teoria econémica— el concesionario pretendié
exceptuarla en un proceso de arbitraje y, por ultimo, (iii) el riesgo de demanda, el cual es asumido

totalmente por el concedente, lo que ocasiona que el proyecto de la RDNFO no sea eficiente.

Vinculado a lo anterior, en el analisis de los referidos riesgos contingentes, se evidencié la
presencia del riesgo moral, el cual se define como la accién oculta por parte del agente para no
desplegar sus mayores esfuerzos, en desmedro del principal. Asi, en el contrato de concesién de
la RDNFO se ha evidenciado en: (i) las acciones por parte del Azteca Comunicaciones Per(

S.A.C. a favor de sus propios intereses, respecto del cumplimiento de los atributos del servicio de



latencia y coubicacién de equipos; (ii) el menor esfuerzo para la cuarta entrega de obra, y (iii) la
falta de incentivos para que mejore la prestacion del servicio portador (demanda y calidad), dado

gue igualmente sus ingresos ya se encuentran garantizados.

Para un mejor acercamiento a los problemas antes descritos, el trabajo de investigacion ha
desarrollado el marco tedrico —desde el punto de vista econdmico— de la asignacion del riesgo
en el contrato de una APP, asi como inconvenientes suscitados por informacién incompleta
(riesgo moral), alcances sobre el caso objeto de estudio, enfocandose en el proceso de
adjudicacion, la asignacion de tres riesgos; y, el desempefio y ejecucién de la concesién en funcién
a dichos riesgos, de cuyo resultado se advierte que el proyecto de la RDNFO no ha cumplido con

los objetivos planteados por el Estado peruano.

Finalmente, a noviembre de 2020%, el Estado peruano viene evaluando algunas medidas para
afrontar la situacion actual del proyecto de la RDNFO, entre ellas, la modificacion del
Reglamento de Ley N° 29904 - Ley de Promocion de la Banda Ancha y Construccion de la Red

Dorsal Nacional de Fibra Optica.

1 Cabe mencionar que el presente Trabajo de Investigacion se ha elaborado con informacién que solicitada hasta
noviembre de 2020. Resaltandose que, con fecha 24 de enero del 2020, mediante Decreto Supremo N° 002-2020-MTC,
se modificaron diversos articulos del Reglamento de la Ley N° 29004, Ley de la Promocién de la Banda Ancha y
Construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica, aprobado por Decreto Supremo N° 014-2013-MTC.
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Capitulo I. Introduccion

Las asociaciones publico privadas (APP) se muestran como buenas alternativas para el desarrollo
de proyectos en diferentes &mbitos, como es el caso del sector telecomunicaciones, puesto que
pueden ser potenciados gracias al aporte en experiencia, conocimientos y tecnologia por parte del
sector privado, contribuyendo a la mejora de la competitividad del pais, al impulsar los negocios
y las industrias comprometidas en el desarrollo de los proyectos.

Ahora bien, es importante mencionar que el analisis de riesgos es un elemento fundamental en la
configuracion y definicion de la estructura contractual de los proyectos de APP, ya que estos
consideran un esquema coherente de reparto y asignacion de riesgos entre el concedente y
concesionario; es decir, es imprescindible que en los proyectos de infraestructura exista una
adecuada distribucion del riesgo entre las partes, de manera que este sea asignado a aquella parte

con mayores capacidades para administrarlos.

En dicho escenario, en el caso particular del sector telecomunicaciones peruano, en el afio 2013,
la Agencia de Promocion de la Inversion Privada — Proinversiéon, adjudicé el Proyecto de la Red
Dorsal Nacional de Fibra Optica (RDNFO) al Consorcio TV Azteca-Tendai, actualmente, Azteca
Comunicaciones Pert S.A.C. —el concesionario—, bajo la modalidad de una asociacion pablico
privada cofinanciada para el disefio, financiamiento, despliegue, operacion y mantenimiento de
una red de transporte de alta velocidad, con el objetivo de conectar a 22 capitales de region y 180

capitales de provincia.

Es asi que, con fecha 17 de junio de 2014, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC)
—el concedente— y el concesionario suscribieron el contrato de concesion del proyecto “Red
Dorsal Nacional de Fibra Optica: Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal Sur y
Cobertura Universal Centro” —contrato de concesion de la RDNFO—, cuya finalidad era
concretizar el desarrollo, utilizacion y masificacién de la banda ancha en todo el territorio
nacional, como medio que favorezca y facilite la inclusién social, el desarrollo socioeconémico,
la competitividad, la seguridad del pais y la transformacién organizacional hacia una sociedad de
la informacion y el conocimiento, en el marco de lo dispuesto en la Ley N° 29904 - Ley de
Promocion de la Banda Ancha y Construccion de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica —Ley
de Banda Ancha—.



En ese sentido, transcurridos cinco afios desde la suscripcion del contrato de la RDNFO, vale la
pena cuestionar si viene cumpliendo con los objetivos que fueron planteados con carécter de

necesidad publica e interés nacional por parte del Estado peruano.

En dicho contexto, se advirtio que el trafico en la actualidad es inferior al previsto, debido a (i) la
implementacion de otras redes de fibra optica; (ii) la presencia de competidores con flexibilidad
tarifaria; (iii) los competidores integrados verticalmente; (iv) que el contrato de concesion de la
RDNFO ofrece pocos incentivos al concesionario a atraer mayor demanda a la RDNFO (busqueda
de clientes); (v) las alternativas tecnolégicas por las que optaron los competidores prescindiendo
de la utilizacién de la RDNFO, y (vi) la presencia de requerimientos rigidos o asuncién de costos

administrativos para la contratacion del servicio (Vassallo 2019: 150, Banco Mundial 2018: 3).

Por consiguiente, el presente trabajo de investigacion busca identificar y evaluar los criterios de
asignacion de riesgos del proyecto de la RDNFO de acuerdo con la teoria econémica, asi como
analizar las razones por las cuales, aun cuando se ha verificado el despliegue de la infraestructura,

esta se encuentra subutilizada y su aporte a la masificacién de la banda ancha ha sido reducido.

Para ello, en el segundo capitulo se identificara la importancia del proyecto de la RDNFO, a través
de un acercamiento a los antecedentes que dieron origen al mismo, concretdndose con la

suscripcidn del contrato de concesion de la RDNFO.

En el capitulo Il se desarrollan los conceptos de la teoria econdmica méas importantes para el
analisis del contrato de concesion de la RDNFO, especificamente la relacion entre principal-
agente, con énfasis en el modelo de riesgo moral, asi como en torno a las APP. Asimismo, se
efectGa una descripcion breve de la asignacion de riesgos segun la teoria econémica y en la

legislacion nacional.

Asimismo, en el capitulo IV se presenta el caso de estudio: el contrato de concesién de la RDNFO,
describiéndose el proceso de adjudicacion, las principales caracteristicas de dicho contrato, asi

como su vinculacion con los denominados proyectos regionales.

En el capitulo V, se analizan tres riesgos contingentes del contrato de concesion de la RDNFO,
con el objetivo de definir si los mismos fueron asignados correctamente, 0 si a pesar de su

asignacion correcta, se han generado problemas en la realidad, en los cuales se ha evidenciado la



presencia de relaciones entre principal-agente, en las que el riesgo moral ha generado conductas
por parte del concesionario que le restan eficiencia al proyecto de la RDNFO.

En el capitulo VI, se presentan casos comparados con otros proyectos de banda ancha
implementados en Brasil, Colombia, Chile y Esparia, a fin de conocer si los mismos tienen puntos
coincidentes y/o divergentes con la estructuracion del proyecto de la RDNFO.

Finalmente, se presentan las conclusiones y recomendaciones, destacandose (i) la importancia de
una adecuada asignacién de riesgos en un contrato de concesion, asi como (ii) la necesidad de
actualizar los estudios de factibilidad de los proyectos, sobre todo en un sector en el cual imperan
los cambios tecnolégicos; todo ello debido a que se han evidenciado problemas de riesgo moral
que no facilitan que se generen incentivos para que el concesionario mejore su desempefio,
determinando, a la vez, que el proyecto de la RDNFO no haya logrado su principal objetivo: la

masificacion de la banda ancha.



Capitulo Il. Aspectos generales

1. Justificacion

Analizar el contrato de concesion de la RDNFO resulta relevante, debido a que, desde el afio
2015, el Estado peruano ha desembolsado sumas de dinero por pagos por remuneracion por
inversion (RPI) y remuneracion por mantenimiento y operacion (RPMO) en favor del
concesionario, a pesar de que este Gltima no ha alcanzado los valores de demanda proyectados

que, en principio, hacian viable el proyecto.

Ahora bien, cabe sefialar que la RDNFO fue disefiada con la finalidad de facilitar el acceso al
servicio de internet y de ampliar la infraestructura de telecomunicaciones del pais, dado que al
afio 2010, solo existian tres empresas operadoras con infraestructura propia de red de transporte
entre ciudades, usando fibra dptica: Telefonica del Peri S.A.A., América Movil Peri S.A.C., e
Internexa S.A., y otras tres—Global Crossing S.A. Americatel Perd S.A. y Optical IP S.A. —,
que también poseian redes pero solo en Lima y enfocadas en el sector empresarial. Es decir,
considerando ambas circunstancias, el Estado peruano contaba, en conjunto, con una red de
transporte de una extension de 8.933 km Per( (Ministerio de Transportes y Comunicaciones
[MTC] 2019b:4)

Adicionalmente, a dicho afio, la fibra Optica desplegada recorria la costa peruana de norte a sur,
pero solo tres ciudades principales de la sierra —Cajamarca, Huancayo y Puno— presentaban
cobertura, y en la region de la selva no se observaba ningln desarrollo en ese aspecto (MTC
2019b:4).

De otro lado, en relacion con el uso del servicio de internet, de acuerdo a los resultados arrojados
por la Encuesta Residencial de Servicios de Telecomunicaciones (Erestel 2012), para el afio 2012,
solamente uno de cada cinco hogares tenia internet en su vivienda, y el acceso a dicho servicio en
el ambito rural era marginal, observandose, ademas, que en el conjunto de hogares que
presentaban acceso al mencionado servicio, las conexiones a internet eran principalmente del tipo

fijo.



Gréfico 1. Tipo de conexion a internet (afio 2012)2
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Fuente: Encuesta de Demanda de Servicios de Telecomunicaciones y Caracterizacién de Usuarios -2012 (Osiptel).
Elaboracion propia 2019. Nota: a nivel de hogares.

Asimismo, en el grafico 2 se puede apreciar que al 2012, el acceso al servicio de internet era
reducido en el ambito rural (2 %) e incipiente en el ambito urbano, no alcanzando ni siquiera al
50 % del territorio nacional. Ademas, se advierte que las personas que contaban con el servicio

antes mencionado presentaban conexiones —en su mayoria— de tipo fija (80,3 %).

2 Se considerd informacion del 21 de marzo - 22 de abril del 2012.



Gréfico 2. Acceso a internet a nivel nacional (afio 2012)3
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Fuente: Encuesta de Demanda de Servicios de Telecomunicaciones y Caracterizacion de Usuarios -2012 (Osiptel).
Elaboracion Propia 2019. Nota: A nivel de hogares. Se consideran conexiones fijas y mdviles.

Ahora bien, la importancia de contar con infraestructura para el despliegue y uso del servicio de
internet de banda ancha radica en que es un primer paso para reducir la brecha digital* de un pais,
la misma gque —con la data mostrada- era amplia no solo entre la poblacion de la costa, la sierra'y
la selva, sino también tomando en cuenta el &mbito rural y urbano, puesto que la infraestructura
con la que contaba nuestro pais a nivel de red de transporte de fibra Optica era limitada,
impactando en el acceso de los usuarios a los distintos servicios publicos de telecomunicaciones.
Es asi que, dicha situacion conllevo a que el Estado Peruano decidiera impulsar el despliegue de

redes para reducir dicha brecha digital (Diario de Debates del Congreso 2012: 1689).

En ese contexto, con la promulgacion de Ley de Banda Ancha, el Estado Peruano planteé como
objetivo, concretizar el desarrollo, utilizacion y masificacién de la Banda Ancha en todo el
territorio nacional, tanto en la oferta como en la demanda por este servicio, promoviendo el
despliegue de infraestructura, servicios, contenidos, aplicaciones y habilidades digitales, como

medio que favorece y facilita la inclusion social, el desarrollo socioecondmico, la competitividad,

3 Se considerd informacion del 21 de marzo - 22 de abril del 2012.

4 Es posible definir brecha digital como el desfase o division que presentan individuos, hogares, areas econémicas y
geogréficas con diferentes niveles socioeconémicos, con relacion tanto a sus oportunidades de acceso a las tecnologias
de la informacién y la comunicacién (TIC), como al uso de Internet para una amplia variedad de actividades* (OCDE
2001:5). Asi, se observan tres tipos de brechas digitales que existirian actualmente en el Peru: la brecha de acceso (la
diferencia entre las personas que pueden acceder y las que no pueden acceder a las TIC), brecha de uso (la diferencia
entre usuarios y no usuarios de las TIC) y brecha derivada de la calidad del uso (la diferencia dentro de los usuarios
que utilizan las TIC) (MTC 2016: 8-9).



la seguridad del pais y la transformacion organizacional hacia una sociedad de la informacion y

el conocimiento.

En consecuencia, se encargd a Proinversion conducir un proceso de concesion a fin de
implementar el proyecto de la RDNFO, cuyo disefio seria definido por el concedente. En esa linea,
el mencionado proyecto fue pensado con el objetivo de integrar digitalmente al pais, a través del
tendido de una gran red dorsal “principal” y 21 redes regionales conexas que, de manera conjunta,
faciliten que el internet de banda ancha llegue a las provincias y distritos mas alejados del

territorio nacional.

Entonces, tal como se desarrolla mas adelante, el proyecto adjudicado al concesionario supuso
una APP cofinanciada para el disefio, financiamiento, despliegue, operaciéon y mantenimiento de
una red de transporte de alta velocidad, por lo cual el concesionario cobraria una tarifa establecida
de US$ 23 (sin IGV), ademas de que el Estado le garantizaba sus ingresos a través del pago de la
RPI'y la RPMO.

En ese contexto, el estudio de factibilidad indic6 que si bien en los tres primeros afios de
operacién, la RDNFO podria presentar un flujo de caja negativo que no le permitiria cubrir los
gastos de operacion y mantenimiento; para compensar esto, los pagos del concedente supondrian
un subsidio anual para que el concesionario recupere sus pérdidas; es decir, la diferencia entre sus
gastos de operacion y mantenimiento, y sus ingresos (Banco Interamericano de Desarrollo [BID]
Vol | 2013: 96).

Sin embargo, en el mismo estudio de factibilidad realizado por el (BID Vol | 2013: 118), en los
afios subsiguientes, se considerd que la RDNFO generaria superavits, es decir, que los ingresos
de operacidn serian mayores que los gastos de operacién, debido a que —sobre la base de un
analisis de demanda de diversos paises— el concedente proyecté que el nivel de trafico
aumentaria generando mayores ingresos al concesionario. En dicho caso, los superavits se
distribuirian entre el concesionario y el concedente, asi los pagos de este Gltimo se verian

compensados.



Tabla 1. Proyeccion de ingresos de la RDNFO

FC Econdémico 0 0.1 1 2 3 4 5
Inv-2014 Inv-2015 Inv-2016 2017 2018 2019 2020

EQ/?gff)’s 0 0| 21726166 | 58.136.359 | 76.540.372 | 96.235.187 | 118.322.402

Gastos (c/IGV)

Inversiones 104.320.600 | 104.320.600| 105.468.313 | 1.148.132 -536 33.612 23.741

OPEX 0 0 6.886.279 | 13.775.068 | 13.771.851 | 13.973.521 14.115.969

Isa"da ) 0 0 9.776.775 | 26.161.362 | 34.443.168 | 43.305.934 53.245.081

nternacional

Cambio en

Capital de 0 1.147.713 | 1.148.132 -536 33.612 23.741

Trabajo

Pago IGV 0 0 0 0 0 0 0

Impuesto a la

Renta y 0 0 0 0| 2701009 | 6.634.286 11.076.328

Participacion

FC Econdmico | -104.320.600 | -104.320.600 | -101.552.913 | 15.903.666 | 25.625.417 | 32.254.324 39.837.541

- 6 7 8 9 10

FC Economico 2021 2022 2023 2024 2025 LIQ

zé‘/%rGef/‘;s 142.599.926 169.017.698 197.668.030 228.762.307 262.610.995

Gastos (c/IGV)

Inversiones 112 78 26.442 32 22 -12.650.198

OPEX 14.116.640 14.117.110 14.275.763 14.275.957 14.276.090

Salida 64.169.967 76.057.964 88.950.613 | 102.943.038 |  118.174.948

Internacional

Cambio en

Capital de 112 78 26.442 32 22 2.379.348

Trabajo

Pago IGV 0 0 11.477.175 20.077.790 23.428.788 1.848.753

Impuesto a la

Renta y 16.016.556 21.392.399 27.164.040 33.491.653 40.379.812

Participacion

FC Econdmico 48.296.539 57.450.069 55.747 554 57.973.804 66.351.313 8.422.097

Fuente: Extraido del estudio de factibilidad (BID Vol | 2013: 118). Elaboracién propia 2019

Pese a ello, al 2019 —seis afios después de la adjudicacion del proyecto de la RDNFO— no solo

no se han observado los resultados esperados, sino que el Estado vendria asumiendo el costo de

una infraestructura subutilizada, frente a un concesionario que —contractualmente— no cuenta

con los incentivos adecuados para la correcta gestion del negocio, situacién contraria a la

planificada.

Asi, tal como se sefala en el Memorando N° 1430-2019-MTC/27, de fecha 2 de setiembre de
2019, a junio del 2019, el concedente ha realizado el pago de un monto ascendente a
US$ 106.580.125 por concepto de RPI 'y, de US$ 78.888.514 por concepto de RPMO, conforme

se observa en la siguiente tabla:




Tabla 2. Desembolsos por concepto de RPl y RPMO (hasta junio 2019)

MTC

Trim Fecha pago | RPI (US$ con IGV) | RPMO (US$ con IGV)
1 Set-14 0 0
2 Dic-14 0 0
3 Mar-15 0 0
4 Jun-15 2.097.985 1.681.252
5 Set-15 3.506.852 230.386
6 Dic-15 3.506.852 3.122.325
7 Mar-16 4.148.639 3.734.968
8 Jun-16 5.741.011 3.744.990
9 Set-16 7.794.623 4.559.632
10 Dic-16 8.285.629 4.575.978
11 Mar-17 8.032.363 5.529.677
12 Jun-17 7.534.231 5.558.711
13 Set-17 6.974.089 5.615.973
14 Dic-17 6.547.279 5.701.391
15 Mar-18 6.906.936 5.712.856
16 Jun-18 6.887.669 5.752.987
17 Set-18 7.053.090 5.784.518
18 Dic-18 7.201.471 5.818.915
19 Mar-19 7.204.775 5.864.779
20 Jun-19 7.156.631 5.899.176
TOTAL | Set-14 - Jun-19 106.580.125 78.888.514

Fuente: Extraida de Memorando N° 1430-2019-MTC/27. Elaboracion propia 2019

Ademas de lo anterior, de acuerdo con el Memorando N° 1659-2020-MTC/27, de fecha 18 de

noviembre de 2020, a septiembre de 2020, el concedente ha realizado los siguientes pagos:

Tabla 3. Desembolsos por concepto de RPI y RPMO (hasta septiembre de 2020)

Afio | Trimestre | FechadePago | RPI (US$con IGV) RPMO (US$ con IGV)

2019 Il Trimestre | Set-2019 7.583.531,75 5.939.306,77
IV Trimestre | Dic —2019 7.231.301,75 5.953.639,07
| Trimestre Mar-2020 7.138.746,33 5.973.704,29

2020 | Il Trimestre | Jun-2020 7.407.369,55 5.982.303,67
Il Trimestre | Set-2020 7.396.065,15 6.002.368,89

Nota: A los pagos del RPI se descontaron los ingresos por servicio portador de la Concesidn que percibe la empresa.
Fuente: Extraida de Memorando N° 1659-2020-MTC/27. Elaboracion propia 2020

De otro lado, en los graficos 3 y 4 que se muestran a continuacion, se observa que la brecha digital
se ha reducido. Asi, de acuerdo con los resultados arrojados por la Erestel 2019, a diferencia de
los datos del afio 2012 antes expuestos, al 2019, el acceso a internet se incrementd en todos los
ambitos, principalmente al interior del pais, observandose, ademas, que del conjunto de hogares
gue presentaban acceso al mencionado servicio, las conexiones a internet eran principalmente del

tipo movil y ya no fijo como en el afio 2012.



Asimismo, el acceso al servicio de internet que era reducido en el ambito rural para el afio 2012
(2 %), ahora presenta un 41,5 %, es decir, la cobertura se habria ampliado exponencialmente.

Gréfico 3. Tipo de conexidn a internet (afio 2019)5

2.6%

m Sin acceso a internet
H Con conexion fija

Fuente: Encuesta de Demanda de Servicios de Telecomunicaciones y Caracterizacion de Usuarios -2019 (Osiptel).

Elaboracion propia 2020. Nota: A nivel de hogares.

Graéfico 4. Acceso a internet a nivel nacional (afio 2019)6

m Con Internet Sin internet

1
120.00% :
100.00% 0 20.5% i
b 23.8%
80.00% - !
60.00% i .
1
40.00% : i
0.00% | I
Lima Metropolitana Resto Urbano Ambito Rural | Total |
| |
1 I
1 I
1 |
!

Fuente: Encuesta de Demanda de Servicios de Telecomunicaciones y Caracterizacion de Usuarios -2019 (Osiptel).
Elaboracion propia 2020. Nota: A nivel de hogares. Se consideran conexiones fijas y méviles.

Por lo antes descrito, si bien —al 2019— se advirtio una brecha digital menor a la del 2012, tanto
a nivel urbano como rural, dicha situacion no responderia al despliegue de la RDNFO, sino a la
inversion en infraestructura por parte de empresas operadoras como Telefonica del Per( S.A.A.,
América Movil Pert S.A.C., Entel Pert S.A., y Viettel Per S.A.C.

5 Se considerd informacion del 22 de diciembre de 2019 - 31 de enero del 2020.
6 Se considerd informacion del 22 de diciembre de 2019 - 31 de enero del 2020.
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A partir de todo lo descrito, no solo se trata de un proyecto que no cumplié con la finalidad
inicialmente planteada, sino que ademas se han suscitado controversias en torno a la
interpretacion del contrato de concesion de la RDNFO, especificamente en aspectos asociados al
cronograma de entrega, asi como respecto de las caracteristicas o precisiones técnicas que se
relacionan con la prestacion del servicio principal (servicio portador); esto es: (i) especificacion
precisa del servicio prestado y (ii) facilidad complementaria de coubicacion de equipos.

Dado lo descrito anteriormente, el presente trabajo de investigacién resulta relevante a fin de
entender en qué momento del disefio o implementacién del proyecto se desarrollaron
comportamientos contingentes que devinieron no solo en controversias alrededor del contrato de
concesion de la RDNFO, sino principalmente en que la infraestructura desplegada por el

concesionario se encuentre subutilizada.

2. Antecedentes

Como se mencion6 en el numeral 1.1., al afio 2010, ya era una preocupacién para el Estado
Peruano, el desarrollo de infraestructura para el sector de telecomunicaciones. Asi, existia la
posibilidad de que, sin su intervencion a traves de politicas de gestion publica, la brecha digital
no iba a reducirse sino que iba a ir incrementandose considerando el alto dinamismo en el avance
delas TIC.

A partir de ello, el Plan Nacional para el Desarrollo de la Banda Ancha en el Perd (MTC
2011:165) elaborado en ese mismo afio, recomendé a las instituciones competentes del Estado,
impulsar la construccion de una RDNFO, con la participacidn del sector privado a traves de las
APP.

Posteriormente, con la emision de los Decretos de Urgencia N° 01-2011 y N° 02-2011 por parte
del Ministerio de Economia y Finanzas (MEF), se declaré de necesidad nacional y de ejecucién
prioritaria por parte de Proinversion —entre otros— el proceso de promocién de la inversién

privada del proyecto de la RDNFO.

Asimismo, en diciembre de 2012, mediante el articulo 3 de la Ley de Banda Ancha, se declar6 de
necesidad puablica e interés nacional, la construccion de una RDNFO que integre a todas las
capitales de las provincias del pais y el despliegue de redes de alta capacidad que integre a todos
los distritos, a fin de hacer posible la conectividad de banda ancha fija y/o movil y su masificacion

en todo el territorio nacional, en condiciones de competencia. En virtud de lo sefialado en la Ley
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de Banda Ancha, Proinversion conduciria un proceso de concesion a fin de implementar la
RDNFO.

Asi, en mayo de 2013, se incorporo el proyecto en la cartera de Proinversion; al mes siguiente se
publico la convocatoria para que las empresas privadas puedan presentar sus propuestas técnicas
y econémicas. Cinco meses después, en noviembre de 2013, se aprobd la version final del contrato
que suscribiria el concedente y, especificamente el 23 de diciembre de 2013, el comité de pro

conectividad adjudicé el proyecto al concesionario.

Con el proyecto disefiado, el Estado peruano buscaba revertir:

- Los indices de penetracion de banda ancha fija por hogar (17,95 % al segundo trimestre de
2012), cuyo nivel era uno de los mas bajos en América Latina y se encontraba muy por debajo
del promedio de lo que marcaba dicho indicador a nivel regional el cual superaba el 30 % en
el mismo periodo (BID 2014: 18).

- El promedio de penetracion de banda ancha movil, dado que el Peru se encontraba debajo del
promedio de la region con el 5,92 % (BID 2014: 27), considerando que en América Latina

superaba el 20 %.

El 17 de junio de 2014 se suscribi6 el contrato de concesion y, dos afios después se generd el acta
de conformidad de inicio de operaciones. No obstante, el despliegue del proyecto de la RDNFO
presentd diversos inconvenientes vinculados a la posicién competitiva del concesionario; es decir,
contingencias vinculadas con la estructura contractual del proyecto que impactaron en la demanda
del servicio portador local, ademéas de problemas relacionados con las especificaciones técnicas

establecidas en el contrato de concesion (Osiptel 2018:68-109).

Cabe sefalar que muchos de los problemas antes sefialados implicaron consultas no solo al MTC,
en su calidad de concedente, sino también al Osiptel como organismo técnico especializado del
sector. Es importante precisar que el regulador, a través de los Informes N° 777-GPRC/20137, N°
111-GPRC/20178 y Informe N° 198-GPRC/2017°%°, presentd una posicion critica frente al disefio

7 Osiptel remitié al MTC, el “Esquema de fijacion de precios al servicio Red Dorsal" indicando que la tarifa de partida
del proyecto se debia encontrar dentro del rango determinado por las tarifas mensuales de US$ 23 y de US$ 27, ambos
incluido IGV.

8 Osiptel analizd de manera preliminar la problematica comercial de la RDNFO y establece un programa de acciones.

9 Osiptel emitio un informe de analisis y recomendaciones, bajo el cual plantea el enfoque regulatorio distinto al del
MTC, y 4 alternativas de politica y propuestas regulatorias.

10'Ne de Informe Asunto

Informe N° 777- OSIPTEL remiti6 al MTC, el “Esquema de fijacion de precios al servicio Red Dorsal”
GPRC/2013 indicando que la tarifa de partida del proyecto se debia encontrar dentro del rango
determinado por las tarifas mensuales de US$ 23 y de US$ 27, ambos incluido IGV.
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del contrato de concesion de la RDNFO, que hasta la actualidad no genera los beneficios para la
cual fue disefada.

3. Planteamiento del problema y la hipétesis de la investigacion

3.1.Problema

La RDNFO no ha contribuido con el objetivo de facilitar el acceso de la poblacion a la banda
ancha dado que, seis afios después de la adjudicacion del proyecto, si bien se ha desplegado la
infraestructura, se encuentra subutilizada.

3.2.Preguntas

3.2.1. Pregunta general

En el marco del contrato de concesiéon de la RDNFO, ;qué factores dieron lugar a que el
concedente asuma costos no previstos (por ejemplo: econdémicos y de oportunidad) vinculados a
(i) procedimientos arbitrales, (ii) la mala especificacion del servicio prestado, tales como latencia
y facilidad complementaria de coubicacion de equipos, v (iii) a la subutilizacion de la RDNFO?

3.2.2. Pregunta especifica

¢La presencia de riesgo moral durante la ejecucion del contrato de concesion ha generado

contingencias al concedente?

3.3.Hipotesis

3.3.1. Hipotesis general

Exista o no coincidencia con lo definido por la teoria econdmica, la asignacion de riesgos

planteada en el contrato de concesion de la RDNFO ha generado controversias, ocasionando que

Informe N° 111- OSIPTEL analiza de manera preliminar la problematica comercial de la RDNFO y establece
GPRC/2017 un programa de acciones.

Informe N° 198- OSIPTEL emitid un informe de analisis y recomendaciones, bajo el cual plantea el enfoque
GPRC/2017 regulatorio distinto al del MTC, y 4 alternativas de politica y propuestas regulatorias.
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el concedente asuma costos asociados a (i) procedimientos arbitrales, (ii) la mala especificacion
del servicio prestado, y (iii) la subutilizacion de la RDNFO, lo cual ha conllevado a un reducido
aporte del proyecto a la masificacion de la banda ancha en el Perd.

3.3.2. Hipotesis especifica

La presencia del riesgo moral durante la ejecucion del contrato de concesion de la RDNFO ha
generado contingencias al concedente, evidenciandose ello en menos esfuerzo del concesionario
para (i) la obtencion de titulos habilitantes en la ejecucion de obras; (ii) el cumplimiento de los
niveles de latencia y la prestacion de la facilidad complementaria de coubicacion de equipos, y

(iii) la generacion de mayor demanda.

3.4.0bjetivos del trabajo de investigacion

El presente trabajo de investigacion, a través del analisis econémico de los riesgos del contrato

de concesion suscrito entre el concesionario y el concedente, pretende:

e Identificar y evaluar los criterios de asignacion de riesgos del proyecto de la RDNFO, de
acuerdo a la teoria economica.

e Identificar las actuaciones no observables del concesionario por la asimetria de la informacién
en detrimento del concedente (riesgo moral).

e Entender las razones por las cuales, aun cuando se ha verificado el despliegue de la
infraestructura, la misma se encuentra sub utilizada y su aporte a la masificacion de la banda
ancha ha sido reducido.

e Presentar propuestas que —en futuros proyectos de infraestructura— permitan: (i) asignar los
riesgos al agente que se encuentre en mejor capacidad de mitigarlos; e (ii) identificar los
incentivos adecuados para que quien tenga a su cargo la mitigacion del riesgo realice la labor

efectiva y oportunamente.
4. Metodologia
En el presente trabajo se desarrolla una investigacion cualitativa, pues se realiza un andlisis critico
al esquema de asignacidn de riesgos contenido en el contrato de concesion de la RDNFO. Si bien

para efectuar dicha evaluacion es imprescindible tomar en cuenta datos cuantitativos (por

ejemplo: estadisticas, cuadros comparativos, etc.), estos serdn la base de un andlisis mayor que
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pretende entender las razones por las cuales la RDNFO ha generado costos al concedente y, a la
fecha, se encuentra subutilizada.

Ahora bien, es importante indicar que se evaluaran los datos preexistentes y se realizard un
analisis descriptivo de las condiciones bajo las cuales se pact6 el contrato de concesion. Ademas,
se indicara las repercusiones del esquema de asignacion de riesgos actual, que en algunos casos

no se ajusta a lo recomendado por la teoria econémica.

En relacion a los métodos de recoleccion de informacidn, se revisaron fuentes bibliogréficas
académicas y no académicas nacionales y extranjeras, vinculadas a las APP y a la teoria
econdmica de asignacion de riesgos en contratos de concesion; asimismo, se analizaron de forma
critica, documentos oficiales elaborados por diferentes instituciones de la administracion publica,

especialmente, por el MTC, Proinversion, Osiptel, entre otros.

Finalmente, corresponde precisar que para el presente trabajo de investigacion se ha tomado en
cuenta la posicién de los dos agentes que interactuaron al momento de suscribir el contrato de
concesion de la RDNFO. Asi, se tiene al concedente, que se encarga de verificar el cumplimiento
de las clausulas de los contratos de concesion de la RDNFO vy al concesionario, que se encarga
del disefio, financiamiento, despliegue, operacidn y mantenimiento de una red de transporte de

alta velocidad, y que ofrece el servicio publico de portador local.
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Capitulo I11. Marco tedrico

En el presente capitulo se desarrollan los conceptos de la teoria econdmica mas importantes para
el anlisis del contrato de concesion de la RDNFO, asi como una descripcion de la asignacion de

riesgos en la legislacion nacional.

1. Economia de informacién

En la mayoria de interacciones econémicas que se realizan en el contexto de la prestacion de los
servicios publicos, es posible identificar dos partes: el agente y el principal (el concesionario y el
concedente, respectivamente). Bajo dicho supuesto, el agente realiza ciertas acciones por cuenta
del principal, el cual necesariamente le delega al primero la actividad; no obstante ello, como los
intereses de ambas partes divergen, esta delegacién implica que los objetivos del principal no se
realicen en un 100 % (Gorbaneff 2003:76).

Asi pues, el contrato que se suscribe para vincular al principal y agente, tiene por objeto que el
agente realice algo que beneficie al principal a cambio de una contraprestacion que dependera de
ciertas variables que son especificadas en el propio contrato. En dicho escenario, se supone que
el principal siempre disefia el contrato y se lo ofrece al agente, quien estudia los términos del

contrato con el propdsito de aceptar o rechazar el mismo (Pereyra 2002: 15).

En esa linea, en palabras de Pereyra (2002), esta relacion entre agente y principal no se encuentra
exenta de ciertos problemas pues existe un grado de conflicto entre ambas partes, dado que lo que
para una de ellas es un costo, para la otra es un beneficio. Dicho de otro modo, el esfuerzo que
hace el agente beneficia al principal, pero implica un costo que debe asumir el primero; de otro
lado, el principal debe realizar una contraprestacion (pago) al agente, implicando a su vez la

asuncion de costos.

Ademas, otra dificultad surge cuando existe informacion asimétrica entre las partes; es decir,
cuando una de ellas conoce mas que la otra (Gorbaneff 2003:76-77). En ese sentido, en una
relacién contractual, la informacion asimétrica se refiere a la situacién en la cual las dos partes de
una relacién no comparten el mismo nivel de informacion. Precisamente, la presencia de estas
asimetrias va en detrimento de la sociedad y genera incertidumbre respecto de los resultados de
la relacion contractual; por ende, al reducir dichas asimetrias de informacion, se reducen los

costos y los riesgos (Sarmiento 2005: 11).
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Ahora bien, la informacion asimétrica en una relacion contractual puede distinguirse en dos tipos:
primero, caracteristicas ocultas —antes de la relacién contractual—, en el que una de las partes
en una transaccion observa algunas caracteristicas del bien o servicio que la otra no observa
(seleccion adversa); segundo, acciones ocultas —después de la relacién contractual—, en las que
una de las partes de una transaccion realiza acciones que son relevantes para la otra, pero esta no

las observa (riesgo moral) (Acemoglu et al. 2016: 400).

A continuacion, para efectos del presente trabajo de investigacion, se desarrollaran los principales
aspectos que conduzcan a entender los conceptos de seleccidn adversa y riesgo moral (desde la
perspectiva de la teoria econdmica), herramientas para un adecuado disefio del contrato de

concesion.

1.1.Problema de seleccién adversa

En un escenario con informacion perfecta, la calidad del bien o servicio es totalmente observable
para todos; de ese modo, las personas en el mercado se encuentran en una situacion Optima antes
0 después de realizar cualquier tipo de transaccion. Es asi que funcionan correctamente los

mercados: aumentan el bienestar de sus participantes (Acemoglu et al. 2016: 400).

No obstante, dado que en la realidad los mercados son imperfectos, una de las formas en las que
se manifiesta la informacion asimétrica se denomina seleccion adversa. Dicha situacion se
produce cuando un agente, antes de la relacion contractual, conoce una caracteristica oculta de un
bien y decide si es que participa en la transaccion basandose en esta informacion (privada)
(Acemoglu et al. 2016: 401).

Asi pues, tiene sentido que, de acuerdo con Pereyra (2002), un aspecto a considerarse en la
estructuracion de los contratos debe ser la existencia de informacidn asimétrica, es decir, cuando
uno de los participantes conoce algo que el otro desconoce, y al mismo tiempo cuando los
intereses de los participantes entran en conflicto. Si no hubiese conflicto de intereses, la asimetria

de informacidn seria inocua, ya que la informacidn se transmitiria automaticamente.

Precisamente, cuando el agente dispone de informacion privada oculta antes de la relacién con el
principal, este Gltimo solo puede verificar el comportamiento dentro de dicha relacion, dado que
la eleccidn Gptima del principal se regira en funcion de las caracteristicas que el agente manifieste.
Entonces, basicamente, el problema que se configura en el modelo de seleccion adversa es que el

principal conoce que el agente puede tener distintas caracteristicas, pero no tiene la posibilidad
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de distinguirlas con certeza, antes de la suscripcion del contrato, por no ser visibles (Pereyra
2002:16).

Para ilustrar la circunstancia descrita, por ejemplo, en un monopolio legal, el regulador del sector
de telecomunicaciones, podria pretender fijar la tarifa de un servicio en un valor que no permita
la obtencion de beneficios extraordinarios. No obstante, para ello el regulador requerird conocer
los costos marginales que Unicamente pueden ser facilitados por el agente y que variaran de
acuerdo con la eficiencia del mismo, pero que supone informacion privada y desconocida por el
regulador (Pereyra 2002: 16-17).

1.2.Problema de riesgo moral (moral hazard)

Por otro lado, en cuanto a la segunda tipologia de informacién asimétrica, existe el riesgo moral
que se presenta cuando una vez establecido el contrato entre un principal y un agente, el principal
no puede conocer o controlar las acciones del agente ni ciertos aspectos del entorno, ya que la
totalidad de las acciones del agente no pueden ser especificadas en los términos del contrato
(Arévalo y Ojeda 2004).

Asi, en las situaciones con riesgo moral, ambas partes (agente y principal) disponen de la misma
informacion al momento de establecer la relacién contractual, y la informacion asimétrica se
deriva del hecho de que, con posterioridad a la firma del contrato, el principal no puede observar
0 no puede verificar la accion o el esfuerzo que el agente realiza; de ahi que los problemas de

riesgo moral también se conocen como de “accidon oculta” (Pereyra 2002: 16).

En ese sentido, siguiendo a Guzman y Trujillo (2011) y Cano E. y Cano C. (2010), se puede

entender el problema de riesgo moral, conforme a lo siguiente:

1) El principal establece una relacion con el agente para que realice determinadas acciones.

2) El riesgo moral se presenta cuando la accion del agente no es verificable por el principal o
cuando el agente recibe informacién privilegiada, una vez iniciada la relacion; razén por la
cual el principal no puede observar o verificar la accion (esfuerzo) que el agente realiza y; por
lo tanto, el pago del agente no depende del esfuerzo que incorpora y para el que se le ha

contratado.

Estando frente a esta relacion entre el principal y el agente, se puede evidenciar que al principal

le interesa que el agente haga un gran esfuerzo, mientras que al agente le interesa minimizarlo;
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en consecuencia, resulta menester que el principal logre disefiar un esquema de incentivos que
induzca al agente a hacer su mejor esfuerzo, puesto que este elegira siempre esforzarse lo menos
posible (Arévalo y Ojeda 2004).

En ese sentido, la relevancia del riesgo moral en la relacion principal-agente en servicios publicos,
permite advertir que la existencia de informacion asimétrica obedece a variables enddgenas que
no son observadas por el regulador, pero que las empresas reguladas pueden modificar o controlar
discrecionalmente. En esa linea, se observa una forma de oportunismo luego de la firma del
contrato por intereses contrapuestos, ya que el agente no tiene un adecuado esquema de incentivos

para desplegar sus mejores esfuerzos (Viveros 2015:48-49).

2. Teoria econdmica de las APP

Actualmente, en el marco de la legislacion internacional existen diversas definiciones de una APP.
Asi, por ejemplo, el Banco Mundial ha sefialado que es un contrato a largo plazo entre una parte
privada y una entidad publica, para brindar un activo o servicio publico en el que la parte privada
asume un riesgo importante y la responsabilidad de la gestion, y, de otro lado, la remuneracion

esta vinculada a su desempefio (Banco Mundial 2014:14).

De acuerdo con lossa et al. (2013), las APP son acuerdos contractuales a largo plazo entre los
sectores publico y privado en los que el concesionario tiene la responsabilidad de aspectos
significativos de la construccion y operacion de una infraestructura para la prestacion de servicios

publicos.

Por otro lado, cabe mencionar que de acuerdo con el articulo 20 de la Ley que regula la Promocién
de la Inversién Privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos, Decreto
Legislativo N° 1362, las APP son modalidades de participacion de la inversién privada, en la que
se incorporan experiencia, conocimientos, equipos, tecnologia y se distribuyen riesgos y recursos,
preferentemente privados, con el objetivo de crear, desarrollar, mejorar, operar 0 mantener
infraestructura publica o proveer servicios publicos bajo los mecanismos contractuales permitidos

por el marco legal vigente de cada pais.
Sin perjuicio de lo mencionado, pese a que no se cuenta con un Gnico concepto, en el presente

trabajo de investigacion se abordara la definicion desde una perspectiva econdmica con las

caracteristicas que se explicaran en el siguiente acépite.

19



2.1.Caracteristicas de las APP

Si bien no existe unanimidad en la definicion de las APP, para efectos del presente trabajo de
investigacion, se utilizara dicho término para aludir a un acuerdo contractual entre una autoridad
publica y un contratista para la prestacion de servicios publicos (lossa et al. 2013:10) que
indefectiblemente debera observar las siguientes caracteristicas:

Tabla 4. Caracteristicas de las APP

° Caracteristicas de las APP

Agrupacidn de las fases del proyecto en un solo contrato
Especificacion precisa del servicio prestado

Alto nivel de transferencia de riesgos al concesionario
Duracion del contrato a largo plazo

Alw Nk =

Fuente: llossa et al. 2013. Elaboracion propia 2019

En cuanto a la agrupacion de las fases del proyecto, este, en su mayoria, incluye contratos build,
operate and transfer (BOT), en el que el concesionario es responsable de construir, operar,
administrar los activos, invertir en activos, aunque es financiado por la autoridad publica que
conserva el riesgo financiero y, finalmente, transferir los activos bajo los términos del acuerdo
primigenio. En los contratos design, build, finance and operate (DBFO), el concesionario esta a
cargo de todas las etapas del proyecto (disefio, construccion, financiamiento y operacion) (lossa
et al. 2013:10).

Respecto de las especificaciones precisas del servicio prestado, es la autoridad pablica quien
define los estandares basicos del servicio, permitiendo al contratista mejorar los minimos
establecidos a través de su tecnologia, habilidades o conocimiento; es decir, existe un margen
para optimizar los requisitos de produccién o provisién del servicio basico segin la innovacién

en el periodo contractual por parte del concesionario (lossa et al. 2013:10).

Los proyectos de construccion e infraestructura, sin importar su tamafio, son riesgosos por
naturaleza. La gran cantidad de participantes en la estructuracion de este tipo de proyectos, asi
como los numerosos procesos involucrados, son razones que dan lugar a los riesgos (Rodriguez
2007:3).

Asi, de acuerdo con lossa et al. (2013), los contratos de APP se deben caracterizar por un nivel

relevante de transferencia de riesgos al concesionario, aunque la asignacion optima de riesgos
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varia segun el alcance de las actividades delegadas al sector privado mediante incentivos
contractuales y sanciones incorporadas dentro del mecanismo de pago.

De igual modo, el BID ha sefialado que debe existir una adecuada distribucién de riesgos entre
las partes (pUblica y privada), de manera que estos sean asignados a aquella parte con mayores
capacidades para administrarlos; es decir, que cuente con mayor experiencia, conocimiento o
herramientas para evitar su ocurrencia o, en caso de gque ocurran, para mitigarlos de la mejor

forma y al menor costo posible (BID 2014: 34).

Finalmente, se tiene que los contratos de las APP generalmente son contratos a largo plazo cuya
duracion aumenta con el nivel de participacion financiera del sector privado en la provision de
inversiones. Al vencimiento del contrato, el concedente recupera la posesion de los activos y

puede volver a licitar el proyecto para la prestacion del servicio pablico (lossa et al. 2013:10).

2.2.Categoria de riesgos

Conforme a la propia definicion de una APP, el analisis de riesgos es un elemento fundamental
en la configuracion y definicion de la estructura contractual de un proyecto APP, ya que este
considera un esquema coherente de reparto y asignacion de riesgos entre el concedente y el

concesionario.

En dicho contexto, el riesgo es un evento incierto que puede acarrear un efecto positivo o
negativo; por ende, en caso de producirse tiene un impacto al menos en uno de los objetivos del
proyecto. Dichos riesgos pueden originarse por factores internos o externos, asi como pueden ser

conocidos o desconocidos (Huerta 2017:4).

En ese sentido, el riesgo puede generar una variacion no anticipada en el valor de un proyecto,
desde el punto de vista de alguna o todas las partes interesadas. Asimismo, se debe precisar que
los riesgos en una APP varian segun el pais donde se implementa el proyecto, la naturaleza del
proyecto, los bienes y servicios involucrados. No obstante, ciertos riesgos son comunes a muchos
tipos de proyectos de APP, los cuales —generalmente— se agrupan en categorias de riesgo
(Banco Mundial 2014:147).
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Dado lo anterior, atendiendo a que algunos riesgos son comunes Yy, por ende, se agrupan en

categorias de riesgos, en el presente trabajo de investigacion se adoptara la categoria de riesgos

propuesta por lossa et al. (2013:10-12), los cuales se detallan a continuacion:

Tabla 5. Categorias de riesgos segun la teoria econémica

N° Riesgos Definicion
Riesgo legal/ . iy . .
1 Este?tutar?o/ Incertidumbre en la obtencion de permisos respecto a que el tiempo esperado y el costo
e n ser mas elev: lo previsto.
Planificacion puedan ser mas elevados que lo previsto
Riesgo de - c . .
NS Se refiere a que las caracteristicas del servicio prestado se encuentren especificadas o
especificacion - o
2 : - descritas claramente en el contrato, dado que forman parte de las obligaciones que
precisa del servicio
asume una de las partes.
prestado
Posibilidad de no completar el proceso de disefio a tiempo y dentro de los costos
3 Riesgo de disefio | presupuestados, de no entregar una solucién que funcione satisfactoriamente y cumpla
con los requisitos establecidos por el concedente.
Se refieren a demoras en la construccién y sobrecostos que pueden derivarse de
Riesgos de cambios en los costos de mano de obra y materiales, administracién inadecuada de
4 construccion y costos, practicas de construccion ineficientes, condiciones adversas del sitio y del
cronograma clima, accién de manifestantes, demoras en obtener aprobaciones y permisos, entre
otros.
*Relacionado con los altos costos de operacion
Riesao de *Incumplimiento de los estandares del servicio publico, disponibilidad y rendimiento
5 opergcién que pueden surgir por falta de mano de obra calificada, disputas laborales, entrega
tardia de equipos, programa de mantenimiento deficiente, administracion de costos
inadecuada, entre otros.
6 Riesgo de Servicios parcial o totalmente no disponibles, o cuando estos servicios no cumplen con
disponibilidad los estandares de calidad especificados en el contrato de APP
. Posibilidad de generar ingresos menores a los esperados, dado que la demanda real del
7 | Riesgo de demanda S L -
servicio no llega a la demanda inicialmente prevista.
. - Posibilidad de que las especificaciones de los atributos del servicio establecidas en el
Riesgo de cambios L - f . :
8 en las necesidades con_trato inicial se vuelvan inadecuadas, de_bldo a cambios en las preferencias de la
publicas sociedad. Este riesgo aumenta con la duracién del contrato, ya que para un contrato
mas largo, la posibilidad de cambios en las necesidades publicas es mayor.
9 Riesgo legislativo / | Cambios en el marco legislativo y normativo (reglas de fijacion de tarifas, obligaciones
reglamentario contractuales con respecto a las normas de inversion y calidad, etc.).
Comprende las pérdidas operativas y de capital que pueden resultar de las fluctuaciones
10 | Riesgo financiero | de los tipos de interés y de cambio, los controles de capital que restringen la
convertibilidad y la transferibilidad de los beneficios, etc.
11 Riesgo de valor Incertidumbre de tener una instalacion (por ejemplo, terreno, edificios, planta de agua,
residual etc.) cuyo valor al final del contrato es menor que el previsto al inicio.

Fuente: lossa et al. 2013:10-12. Elaboracion propia 2019

2.3.Asignacion eficiente de los riesgos

Una acertada identificacion y evaluacion de los riesgos de un proyecto de infraestructura es el
primer paso para garantizar el éxito del mismo en caso de que se ejecute o, por el contrario, si
como resultado de la evaluacion se decide no ejecutarlo y encauzar los esfuerzos hacia otros
proyectos. Lo anterior cobra mayor importancia en un mundo cada vez méas globalizado y en

donde la priorizacion de necesidades no siempre se hace dentro de un enfoque de analisis serio y
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riguroso, por lo que es responsabilidad de los gestores y ejecutores del proyecto realizar una
adecuada gestion del riesgo, integrando el entorno particular social, ambiental, politico y técnico
y tomando lo mejor de los casos de éxito del sector y aprendiendo de los errores cometidos
previamente (Ruiz 2014: 3).

En el mismo sentido, en palabras de Huerta (2017), la asignacion de riesgos implica definir qué
parte del contrato de APP asumira los costos (u obtendra los beneficios) de un cambio en los
resultados del proyecto derivados de cada factor de riesgo. Asimismo, menciona que asignar bien
los riesgos del proyecto es una de las principales formas en que las APP pueden lograr un mejor
valor por dinero. Existen dos objetivos principales de la asignacion de riesgos:

a) Crear incentivos para las partes para gestionar bien los riesgos y, con ello, mejorar los

beneficios del proyecto o reducir los costos.
b) Reducir el costo total del riesgo del proyecto, “asegurando” a las partes contra los riesgos que

no estén dispuestos a asumir.

Ahora bien, en la misma linea, sobre la base de la explicada asimetria de la informacion, los dos
objetivos que deben cumplirse en la asignacion de riesgos en un contrato de APP, serian: (i)
proporcionar incentivos para que el agente y principal emprendan acciones eficientes no
contractuales (acciones no observables), y (ii) brindar seguridad a la parte adversa al riesgo contra

los riesgos del proyecto (lossa et al. 2013:12).

Con la finalidad de cumplir los objetivos arriba descritos, los siguientes principios deben ser guia

para una adecuada asignacion de riesgos entre el agente y principal (lossa et al. 2013:12):

a) Principio 1: Ante similar aversion de riesgo de las partes, el riesgo debe ser asignado a la parte
que tiene mayor control sobre el mismo.

b) Principio 2: Ante partes con responsabilidades y similar control sobre el factor de riesgo, el

riesgo debe asignarse a la parte menos adversa al mismo.

En otras palabras, la asignacién de riesgos se sustenta en que cada riesgo se le debe asignar a

quien pueda gestionarlo mejor, segin los siguientes criterios (Banco Mundial 2014):

e Quien mejor pueda controlar la probabilidad de que ocurra el riesgo

e Quien mejor pueda controlar el impacto del riesgo en resultados del proyecto, via la buena
estimacion y anticipacion de un riesgo y respondiendo a este

e Quien absorbe el riesgo al costo més bajo, si la probabilidad e impacto de los riesgos no

pueden controlarse
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Ahora bien, como presupuesto general, se sefiala que el concedente (principal) tiene menos
aversion al riesgo que el privado (agente), debido a las amplias posibilidades de diversificar el
riesgo, por lo que los criterios de asignacién de riesgo serian los que se pasan a detallar (lossa et
al. 2013:12-13):

a) El concedente debe asumir plenamente los riesgos que el sector privado no puede controlar
(o que este no puede controlar como el concedente) en términos de probabilidad de ocurrencia
0 en términos de impacto, y que no son asegurables.

b) El concesionario debe asumir riesgos que el sector privado puede controlar (o puede controlar
mejor que el concedente) tanto en términos de probabilidad de ocurrencia como en términos
de impacto. Sin embargo, algunos riesgos compartidos pueden ser apropiados cuando el
riesgo es dificil de pronosticar y la transferencia de todos los riesgos al concesionario puede
resultar en una prima de riesgo excesiva (es decir, un alto costo de capital) y en proyectos no

financiables.
Segun lo anterior y teniendo en cuenta la categoria de riesgos antes descrita, de acuerdo con lossa
et al. (2013), la asignacion de los riesgos adoptada en el presente trabajo de investigacién es la

siguiente:

Tabla 6. Asignacion de riesgos segun la teoria econdmica

N° Riesgos Asignacion
1 | Riesgo legal/estatutario/planificacion Concedente
2 E:sssgc& 0de especificacion precisa del servicio Concedente
3 | Riesgo de disefio Concesionario (excepcionalmente al concedente)
4 | Riesgos de construccion y cronograma Concesionario (excepcionalmente al concedente)
5 | Riesgo de operacion Concesionario (excepcionalmente al concedente)
6 | Riesgo de disponibilidad Concesionario

. Concesionario (excepcionalmente, compartido con el
7 | Riesgo de demanda concedente)
8 | Riesgo de cambios en las necesidades publicas Concedente
9 | Riesgo legislativo/reglamentario Concesionario (o compartido con el concedente)
10 | Riesgo financiero Concesionario
11 | Riesgo de valor residual Concesionario

Fuente: lossa et al. 2013:10-12. Elaboracion propia 2019

2.4.Lineamientos para la asignacién de riesgos en los contratos de APP en la legislacion

peruana

Con fecha 31 de mayo de 2016, se publico en el Diario Oficial El Peruano, los “Lineamientos

para la Asignacion de Riesgos en los Contratos de Asociaciones Publico Privados”, aprobados
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mediante la Resolucion Ministerial N° 167-2016-EF-15, con la finalidad de establecer algunas
directivas para la asignacion de los riesgos en los contratos de las APP. Es decir, es un instrumento
metodoldgico para que se estructure y disefie los futuros contratos de las APP bajo la modalidad
de concesion; no obstante, pueden utilizarse como guia en otras modalidades contractuales.
(Resolucion Ministerial N° 167-2016: 1).

Ahora bien, en los lineamientos se mencionan los riegos mas importantes de un proyecto,
divididos en dos etapas: (i) etapa de disefio y construccion y (ii) etapa de operacion y

mantenimiento, como se muestra a continuacion:

2.4.1. Etapa de disefio y construccién

En esta etapa, los riesgos pueden acarrear dos consecuencias: por un lado, un incremento en el
importe de las obras o, por otro lado, un incremento en los plazos de construccion de las obras, 0
ambos simultdneamente. Es mas, en una situacion extrema la materializacion de los riesgos en la
etapa de disefio y construccion puede derivar en la terminacion anticipada del contrato de
concesion (Resolucion Ministerial N° 167-2016:2).

A continuacidn, se detalla cada uno de los riesgos que se pueden presentar en esta etapa:

Tabla 7. Lineamientos de asignacion de riesgos en la etapa de disefio y construccion

N° Riesgos Definicién Asignacion
Errores o deficiencias en el disefio que inciden en el
costo o calidad de la infraestructura, nivel de servicio
1 Riesgo de disefio y/o pueden generar retrasos en la ejecucion de la obra Concesionario
o variar las especificaciones establecidas por el
concedente.
Tiene relacion con todos los eventos que general : .
sobrecostos y/o sobreplazos durante eIq erigdo de Concesionario
2 Riesgo de construccion 05 Y P P (excepcionalmente, el
construccion, los cuales pueden presentarse por
: - Concedente)
diferentes riesgos.
Vinculado al encarecimiento o la no disponibilidad del
Riesgo de expropiacion | predio donde construir la infraestructura, generandose
3 A Concedente
de terrenos retrasos en el inicio de las obras o sobrecostos en la
ejecucion de las mismas.
D|fe(eQC|as en las cond_lcmnes del medl_o o del proceso Concesionario
. geoldgico sobre lo previsto en los estudios de la fase de
Riesgo - . Concedente
4 colégicolgeotécnico formulacion y/o estructuracion que redunden en Compartido
9 sobrecostos 0 ampliacion de plazos de construccion de
la infraestructura.
Riesgo de Posibilidad de sobrecostos y/o sobreplazos de Concesionario
5 interferencias/servicios [construccion por una deficiente identificacion | Concedente
afectados cuantificacion de las interferencias o servicios afectados Compartido
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N° Riesgos Definicion Asignacion
Vinculado al riesgo de incumplimiento de la normatival
6 Riesgo ambiental lambiental y de las medidas correctoras definidas en la Concesionario
laprobacion de los estudios de impacto ambiental.
Hallazgos de restos arqueolégicos que genérenla
7 Riesgo arqueoldgico interrupcion del desarrollo normal de las obras de Concedente
lacuerdo a los plazos en el contrato o sobrecostos en su
lejecucion.
Relacionado a la no obtencion de permisos o licencias
8 Riesgo de obtencién de que deben ser expedidas por instituciones distintas al Concesionario
permisos y licencias  [concedente, las cuales son necesarias pata el inicio de|
lobras de construccion.
Riesgo de En proyectos de ampliacion o mejora de infraestructuras| Concesionario
9 infraestructura existente |existe el riesgo inherente a la calidad de las mismas y al|  (excepcionalmente,
transferida al posible incremento del costo de inversion, respecto de lo  compartido con el
concesionario considerado inicialmente. Concedente)
Luego de aprobada el disefio final por el concedente,
. . . cualquier modificacion o adicion solicitada o aprobada
10 Riesgo (.je. INVErsIones por este y que incumple modificaciones en las Concedente
adicionales A . p
inversiones u obras, podras suponen un sobre costo o
plazo adicional.
En este riesgo se debe considerar los siguientes
11 | Riesgopor tminsion. T 0 e g sk st 091 ) concene
anticipada del contrato ! - - - (if)  Concesionario
terminacion anticipada por incumplimiento del
concesionario
Riesgo de Impos!bili_dad de negociacion y firma de un cc_)ntrato de _ _
12 fi 2 financiamiento del proyecto en el plazo previsto en el Concesionario
inanciamiento -
contrato de concesion.
Riesgo de El principal efecto de la inflacién recae sobre los precios|
13 inflacion/variacién de [de insumos, lo cual puede generar un sobrecosto de Concesionario
precios de insumos  construccién.
Riesgo de tasa de El ingremento en el t_ipo_de interés provocara mayores _ _
14 interés necesidades _de financiamiento y por tanto un sobrecosto Concesionario
de construccion.
Riesgo de tipo de Las p_ot_e,nciales _pé_rdidas 0 ganancias deri\_/adas de Iq Conf:esionario
15 cambio lexposicién a variaciones en la tasa de cambio entre dos| (excepcionalmente, el
monedas. Concedente)
. . El impacto de un evento de fuerza mayor puede ir desde|
Riesgos derivados de . P
16 eventos de fuerza los so_brecostos o el sobreplazo, a la |mp05|b|I|_tJ!ad de Compartido
mayor cu_mpllr con el contrgtc_; y por tanto la suspension del
mismo temporal o definitivamente.
Riesgos por cambios Ante un cambio reg_ul_ator_io, el conce;ionario _deberé
17 requlatorios o implementar las modl_ﬁca0|or_1es normativas pertinentes Compartido
normativos que le sean_de aplicacion pudiendo estas modificaciones
generar un impacto en costo o en plazo de la obra.
Riesgos vinculados a  [Durante el proceso constructivo existe el riesgo que se|
accidentes de produzcan accidentes directamente en las actividades| . .
18 ! - . - - ~ Concesionario
construccion y dafios a  vinculadas a la construccion o bien dafios que puedan ser
terceros locasionados a terceras partes.

Fuente: Resolucion Ministerial N° 167-2016-EF-15. Elaboracion propia 2019

2.4.2. Etapa de operacion y mantenimiento

Se refieren a riesgos que tienen incidencia directa en los flujos operacionales del proyecto, ya sea

a través de menores ingresos 0 mayores costos de operacion y mantenimiento, situacion que
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impacta —principalmente— en las rentabilidades inicialmente programadas por el concesionario

y en los flujos destinados al pago de las deudas contraidas para acometer las obras respectivas
(Resolucion Ministerial N° 167-2016:16).

A continuacion, se detalla cada uno de los riesgos que se pueden presentar en esta etapa:

Tabla 8. Lineamientos de asignacion de riesgos en la etapa de operacién y mantenimiento

No

Riesgos

Definicion

Asignacion

Riesgo de ingreso

En los proyectos autofinanciados los ingresos
siempre estaran sujetos al riesgo de demanda,
mientras que en los cofinanciados se asumirian
ambos riesgos (cuando los ingresos de demanda
son insuficientes y se complementan con un pago
ligado a la disponibilidad) o solo asumiendo riesgo
de disponibilidad en aquellos que no generaran
ingresos comerciales.

Concesionario
(excepcionalmente,
compartido con el

concedente)

Riesgo de sobrecostos de
explotacién

Relacionada a la eficiencia en la gestion de costos
de operacion.

Concesionario

Riesgo de inflacion

La inflacién se traduce en un incremento de los
insumos necesarios para llevar a cabo las
obligaciones, aunque en este caso afecta al
incremento de los costos de operacién y
mantenimiento.

Concedente

Riesgo de
infraestimacion de costos
de mantenimiento
extraordinario o
mantenimiento mayor

Puede obedecer a una mala evaluacion de las
intervenciones requeridas cuando esta
infraestimacion esta relacionado al incremento del
costo de las intervenciones de reposicion y no a su
dimensionamiento.

Concesionario

Fuerza mayor

En el caso extremo puede ocasionar la imposibilidad
de cumplir con el contrato y por tanto la suspension
del mismo temporal o definitivamente.

Compartido

Riesgos por cambios
regulatorios o normativos

Ante un cambio regulatorio, el concesionario deber§
implementar las  modificaciones  normativas
pertinentes que le sean de aplicacion pudiendo estas|
modificaciones generar un impacto en la operacion y
mantenimiento

Compartido

Riesgo de tipo de cambio

Las potenciales pérdidas o ganancias derivadas de la
exposicion a variaciones en la tasa de cambio entre
dos monedas.

Concesionario
(excepcionalmente, el
concedente)

Riesgo por terminacién
anticipada del contrato

En este riesgo se debe considerar los siguientes
escenarios (i) riesgo por terminacion anticipada por|
incumplimiento del concedente y (ii) riesgo por
terminacion anticipada por incumplimiento del
concesionario. El contrato debe establecer la formula
de calculo de la indemnizacién aplicable a cada
causal de terminacion considerando la etapa en la que
ocurre la terminacion.

(i) Concedente
(ii) Concesionario

Riesgo politico/riesgo de
impago

El concesionario esta expuesto a diferentes medidas 0
politicas que puede adoptar el Estado en relacion a
impedir los ingresos tarifarios o los pagos que el
concedente esté obligado a realizar al concesionario

en el caso de proyectos cofinanciados.

Concesionario

Fuente: Resolucion Ministerial N° 167-2016-EF-15. Elaboracion propia 2019
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Finalmente, conforme a dichos lineamientos, no existe una asignacién Gnica de los riesgos en los
contratos de concesion; por ende, los mismos deben ser aplicados teniendo en cuenta el perfil del
proyecto y sustentando las decisiones adoptadas. Para tal efecto, es importante el nivel de estudios
o informacion con el que se cuente del proyecto que se adjudicard, puesto que al revelarse la
informacidn se puede tener una mejor claridad respecto de los riesgos que esta asumiendo cada

una de las partes del contrato de concesion (Resolucion Ministerial N° 167-2016: 1).
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Capitulo V. Caso de estudio: Contrato de concesion del proyecto “Red Dorsal Nacional de
Fibra Optica: cobertura universal norte, cobertura universal sur y cobertura universal

centro”

La masificacion de la Banda Ancha es uno de los pilares fundamentales para lograr mayor
desarrollo econdmico y mejorar la competitividad del pais. No obstante, la penetracion de este
servicio en el Perl es aun baja respecto con otros paises latinoamericanos, esto debido,
principalmente, al lento crecimiento de la inversion en redes e infraestructura y a los bajos niveles

de competencia (Pacheco 2012: 13).

En esa linea, de acuerdo con el numeral 1.1., la politica del Estado peruano contempld el
despliegue de una RDNFO que facilite el acceso de la poblacién a la banda ancha y que promueva
la competencia en la prestacion de este servicio; el MTC es responsable de las acciones
conducentes para que sea una red de transporte de alta velocidad, disponibilidad y confiabilidad,
que esté disefiada sobre la base del tendido de fibra 6ptica, con esquemas de redundancia y puntos
de presencia en las capitales de provincia, para posibilitar el desarrollo de la banda ancha a nivel

nacional, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 7 de la Ley de Banda Ancha.

De esta manera, mediante la Resolucion Suprema N° 024-2013-EF publicada el 1 de mayo de
2013, se ratifico el acuerdo adoptado por el consejo directivo de Proinversion, a través del cual

se incorporo al proceso de promocion de la inversion privada la concesion del proyecto RDNFO.

1. Proceso de adjudicacion

El concurso publico para la adjudicacion de la RDNFO tenia como finalidad generar, en el
mercado peruano, la presencia de un operador de servicio publico portador, que prestando sus
servicios a través de la RDNFO y en forma neutral, contribuya a la generacion de condiciones
competitivas que fomenten la presencia de nuevos operadores, o mejoren las condiciones en las
que los operadores ya establecidos prestan servicios publicos de telecomunicaciones (Agencia de

Promocion de Inversion [Proinversion] 2013a:4).

En ese contexto, en cuanto a los requisitos de precalificacion, se realizé una evaluacion sobre la
idoneidad econdémica-financiera de los participantes, asi como la experiencia en la instalacion,
operacion y mantenimiento de redes de fibra Optica terrestres como operadores neutros.

(Proinversion 2013a:27-33), como se puede observar en la siguiente tabla:
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Tabla 9. Requisitos de precalificacion del proceso de adjudicacion de la RDNFO

Requisitos técnicos

Requisitos financieros

Requisitos legales

en la operacion de al
menos 10.000 Km de
fibra Optica
monomodo.

(iii) Patrimonito neto minimo de
US$ 85.000.000,00, al cierre de
sus estados financieros auditados
del afio 2011 o 2012.

(i) Experiencia de 10 | (i) La suma de los ingresos totales | Presentacion de documentos de caracter
afios en la prestacion durante los afios fiscales 2011 y | legal, como por ejemplo, documento
de servicios publicos 2012 sea de al menos | constitutivo del postor, asi como la
de US$ 80.000.000,00. suscripcion  de  declaraciones  juradas
telecomunicaciones. (ii) Capacidad para obtener créditos en | indicadas en las bases. Asimismo, se sefiald

(i) En el dUltimo afio, el mercado financiero por un | —expresamente— que el postor debia
contado a partir de la monto superior a | cumplir con las condiciones establecidas en
convocatoria al US$ 50.000.000,00, a fin de | laLeyde Banda Ancha:
concurso, se debera enfrentar las inversiones en la | (i) Comercializar solo el servicio portador,
acreditar experiencia RDNFO. sin tener usuarios finales.

(if) No podra prestar, a través de alguna de
sus empresas vinculadas, el servicio
portador.

(il1)En los demés servicios que preste a

través de sus empresas vinculadas, se
compromete a cumplir con los
mecanismos de control y separacion
funcional que el Estado imponga, a fin
de evitar practicas anticompetitivas.

Fuente: Proinversién 2013a:27-33. Elaboracidn propia 2019

Asimismo, respecto al factor de competencia se considero el valor ponderado de la suma del valor
presente de la RPI y RPMO,; “distribucion del excedente entre el Estado y el Concesionario, y
factor k que expresa la expectativa de los Postores de prestar o no prestar servicios publicos de

telecomunicaciones a usuarios finales a través de sus empresas vinculadas” (Proinversion 2013c).

0 (mein) +5 ( Et ) + 15 = (Ki)
* | —— ¥ | —— *
VPi Emax !

Donde:

Pi = Valor ponderado de los criterios de evaluacion del postor ““i”

VPmin = Minimo valor presente de la suma de los RPlI y RPMO trimestrales ofertados por los
postores

VPi = Valor presente de la suma de los RPl y RPMO trimestrales ofertados por el postor “i”
Emax = Maximo valor del margen del excedente ofrecido por los postores

Ei = Valor del margen del excedente ofrecido por postor “i”

Ki = 0 si el postor declara en el anexo 6 que sus empresas vinculadas tienen o tendran usuarios
finales durante el plazo de la concesion, o,

Ki = 1 si el postor declara en el anexo 6 que sus empresas vinculadas no tienen ni tendran usuarios

finales durante el plazo de la concesién
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Sobre el primer criterio de evaluacion, corresponde sefialar que se definié en funcion del minimo
valor presente de la suma de los RPI y RPMO trimestrales de cada entrega, siempre que este sea
mejor o igual a la maxima oferta, cuyo valor fue de US$ 333.191.000,00. Con relacién al segundo
criterio de evaluacion, se definié en funcién al margen del excedente, siempre que este sea mayor

o igual al minimo margen del excedente cuyo valor es de 80 % (MTC 2018a:19).

El factor “k” represento la eleccion del postor de tener o no usuarios finales en sus empresas
vinculadas a lo largo del plazo de la concesién; el concesionario presentd en su propuesta
econémica como factor “k” cero (0); es decir, podria tener una empresa vinculada que tenga
usuarios finales (MTC 2018a:19).

En atencion a ello, habiéndose cumplido con los requisitos del concurso publico, con fecha 23 de
diciembre de 2013, el comité de Proinversion adjudico la buena pro del concurso de proyectos
integrales para la concesién del proyecto de la RDNFO al concesionario, quien fue el tnico que

presento los Sobres N° 2 'y N° 3, tal como se advierte en el anexo 1.

Finalmente, el 17 de junio de 2014, el MTC y el concesionario suscribieron el contrato de
concesion de la RDNFO, el mismo que se estructur6 como una APP, en la modalidad de

cofinanciada.

2. Principales caracteristicas del contrato de concesion de la RDNFO

De manera preliminar, es importante mencionar que el proyecto de la RDNFO posee un
componente de transporte y un componente de acceso. Asi, el componente de transporte consiste
en el disefio, construccion y operacion de la RDNFO para conectar Lima con las capitales de
region y estas con sus capitales de provincia, a través del tendido de una red de fibra Optica;
mientras gque el componente de acceso consiste en el disefio, la construccion y operacién de
sistemas inalambricos y de microondas en los centros poblados cercanos a la ruta de la red de
fibra Optica, y en la prestacion de servicios de telefonia publica, telefonia de abonados y acceso a

internet a sus habitantes, a través de una red de enlaces de radio frecuencia (Proinversion 2013c).

Ahora bien, conforme a Proinversién, el alcance del proyecto previsto fue el siguiente:
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Tabla 10. Alcance del proyecto de la RDNFO

- Cobertura Cobertura Cobertura Total (N° de
Servicio/proyecto Universal Sur Universal Norte | Universal Centro centros p(oblados)
Telefonia publica 241 191 350 782
Telefonia de abonados 36 31 23 90
Acceso a internet 387 161 210 758
Fibra dptica 7.000 km 3.295 km 3.100 km 13.395 km

Fuente: Recuperado de Proinversion 2013c “Red Dorsal Nacional de Fibra Optica: Cobertura Universal Norte,
Cobertura Universal Sur y Cobertura Universal Centro”.

En este punto, es importante mencionar que ambos componentes serian concursados de manera
independiente; iniciandose con el componente de transporte, el cual —finalmente— fue
adjudicado al concesionario. Cabe precisar que si bien el objeto de estudio del trabajo de
investigacion es la RDNFO, no debe perderse de vista que el componente de acceso se idedé como
la red complementaria a la RDNFO que permita la masificacion de la banda ancha en el Per(. En
el siguiente numeral se describen —brevemente— aspectos vinculados a los denominados

proyectos regionales.

Ahora bien, el concesionario de la RDNFO se oblig6 a disefar, financiar, desplegar, operar y
mantener los bienes de la concesion. Asimismo, se encuentra obligado a prestar inicamente el
servicio portador?, facilidades complementarias®® y prestaciones adicionales* a través de la

RDNFO en las capitales de provincia establecidas, renunciando a prestar cualquier otro servicio.

11 De acuerdo con el contrato de la RDNFO, debe entenderse como bienes de la concesion como todos los bienes
muebles o inmuebles adquiridos o construidos durante el plaza de la concesion, tales como los nodos (core, agregacion,
distribucion, entre otros), cables de fibra dptica, equipos de transmision, equipos de fuerza y energia eléctrica,
plataformas de servicios (gestion, monitoreo, facturacion, entre otros) , infraestructura, edificaciones, activos
intangibles (propuesta técnica general, proyecto técnico definitivo (PTD), licencias, autorizaciones, servidumbres, entre
otros) ,y todos los bienes que forman parte de la RDNFO y que permiten la adecuada prestacion del servicio portador,
las facilidades complementarias y las prestaciones adicionales, los cuales seran debidamente inventariados conforme a
lo previsto en el numeral 14.2 de la clausula 14. Estos bienes serdn de dominio del Estado peruano luego de la
suscripcion de las respectivas actas de adjudicacion de los bienes de la concesion, y su utilizacion por parte del
concesionario se realizara en los términos del contrato, la ley N° 29904 y otras leyes aplicables, cuya posesion debera
ser revertida al concedente a la caducidad de la concesion.

12 Se presta a través de la infraestructura de la RDNFO, y que permite proporcionar la capacidad necesaria para el
transporte y enrutamiento de sefiales de comunicaciones, sin tener usuarios finales, de acuerdo con lo sefialado en el
numeral 9.2 del articulo 9 de la Ley N° 29904,

13 Es toda aquella prestacion que facilita y complementa el acceso al servicio portador, tales como (i) la coubicacion de
equipos, (ii) acceso a alguno de los NAP regionales, (iii) el arrendamiento de postes e infraestructura de la RDFNO
para la prestacion de servicios de telecomunicaciones; y otras de naturaleza similar; siempre que se vinculen al servicio
portador, segun lo determine el Osiptel. Las facilidades complementarias podrén ser contratadas solo por quienes
contraten el servicio portador.

14 Son actividades no asociadas al servicio portador ni a ningln servicio publico de telecomunicaciones, que pueden
ser prestadas por el concesionario. Entre otros se consideran: elaboracion de estudios o proyectos para terceros, alquiler
de equipos auxiliares, alojamiento de datos y publicidad pasiva.
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En efecto, siguiendo lo sefialado en el articulo 9 de la Ley de Banda Ancha y su Reglamento, el
concesionario solo se encuentra habilitado para prestar el servicio portador como Unico servicio
publico de telecomunicaciones, obligdndose a mantener dicha condicion durante todo el plazo de

la concesion; esto es 20 afios, e incluso en eventuales renovaciones.

Adicionalmente, se sefialé que la ejecucion de las inversiones obligatorias, incluyendo todas las
actividades de disefio y despliegue de la RDNFO son de exclusiva responsabilidad del
concesionario, debiendo ser ejecutadas conforme al proyecto técnico definitivo (PTD) aprobado,

asumiendo el concesionario plena responsabilidad por los resultados.

De otro lado, el concedente esta obligado a programar y presupuestar, por cada afio fiscal, los
recursos necesarios para el cumplimiento de los pagos por la RPI y la RPMO, con una
periodicidad trimestral, y siguiendo los términos establecidos en el contrato de concesion de la
RDNFO. Asi, las inversiones realizadas por el concesionario se remuneran a través de la RPI
pagados de manera trimestral durante 15 afios y por cada entrega (6 entregas, de acuerdo con la
propuesta econdmica del concesionario), asi como la operacion y mantenimiento de la RDNFO
se remunera a traves de la RPMO pagados trimestralmente a partir de la suscripcion del acta de
conformidad para el inicio de operaciones. Cada RPMO tiene un valor por cada entrega, segun la

propuesta econdmica del concesionario (Contraloria General de la Republica 2018:5).

Por Gltimo, en cuanto al régimen tarifario, se establecidé que el concesionario cobre por cada
megabit por segundo (Mbps) de transporte dedicado, la tarifa de US$ 23,00 (sin IGV), la misma

gue constituye una tarifa Gnica a nivel nacional, no variable e independiente del nivel de uso.

3. LaRDNFO Yy los proyectos regionales

Como se menciond lineas arriba, el analisis del presente trabajo de investigacion se centra en el
contrato de concesidn de la RDNFO; no obstante, se considera importante resaltar que para lograr
un mayor desarrollo econdémico y mejorar la competitividad del pais, el Estado peruano no solo
impulsé el despliegue de la RDNFO, sino que también impulsa la implementacion de las

denominadas redes regionales.
Por ello, vale la pena apuntar que las redes regionales que se conectaran a la RDNFO implicaran

otros 30 mil kilémetros de ramificaciones, entre los nodos de la Dorsal y los distritos del interior

mas reconditos del pais (Hurtado 2017:1). Es decir, como menciona el referido autor, existe una
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relacion de complementariedad entre la RDNFO y los proyectos regionales, ya que se pretende
prestar los servicios de internet e intranet a los habitantes de localidades rurales y de preferente
interés social, que seran atendidas —usando la RDNFO— mediante los proyectos regionales.

Estas redes regionales estan distribuidas en 21 proyectos, que han sido adjudicados por el Estado:

Tabla 11. Adjudicacion de los proyectos regionales

N° Region Empresa
1 | Lambayaque Telefonica del Pert S.AA.
2 | Apurimac
3 | Ayacucho
4 | Huancavelica Gilat Networks S.A.
5 |lca
6 | Amazonas
7 | Cusco
Q| 8 |Lima América Movil S.A.C.
S [ 9 [Puno
2 10 [Junin Orocom S.A.C.
o | 11 | Tacna - Moguegua

12 | Cajamarca

13 | Tumbes - Piura
14 | Ancash

15 | Arequipa .

16 [ San Martmn YOFC Pert S.A.C.
17 | La Libertad
18 | Pasco

19 | Huanuco

Redes Andinas de Comunicaciones S.R.L.1

Bandtel Per(i S.A.C

Fuente: Elaboracion propia 2019

Segun los representantes del Fondo de Inversion en Telecomunicaciones (Fitel), actualmente
Programa Nacional de Telecomunicaciones, la finalidad de los referidos proyectos es llevar
internet de banda ancha hasta 1.838 distritos del interior, beneficiando a 3,8 millones de habitantes

y 11 mil instituciones publicas.

En ese sentido, como politica publica, el Estado peruano ha apostado por impulsar el desarrollo
de proyectos de telecomunicaciones (a través de la RDNFO y los proyectos regionales que forman
parte de la misma), con la finalidad de beneficiar a las poblaciones mas alejadas del pais,
permitiéndoles acceder a distintos servicios publicos de telecomunicaciones, principalmente, el
servicio de acceso a internet. No obstante, a diciembre de 2019, solo el 14 % (3 de 21) de los
proyectos han entrado en operacion, pese a que fueron adjudicados en el afio 2015, por ende, las
localidades e instituciones publicas beneficiarias atin no se encuentran en la posibilidad de acceder

a los servicios de internet e intranet.

15 Se debe precisar que a junio de 2019, los contratos de financiamiento por dichas regiones se encuentran resueltos.
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Capitulo V. Anélisis

Desde su ejecucion, el contrato de concesion de la RDNFO no ha presentado los resultados
esperados. Asi, el afio 2017, la demanda real de la RDNFO solo alcanzé el 17,4 % de la demanda
estimada para ese afio (MTC 2018b: 9); por esta razén, este hecho contingente, como otros que
se han presentado en la ejecucion del contrato, se evaluaran en funcion a la asignacion de riesgos

dispuesta en el mismo, en contraposicion a lo que la teoria econémica establece como idoneo.

Con motivo de definir el objeto del trabajo de investigacion, se realizd una evaluacién previa
sobre la clasificacion de los 11 riesgos de la tabla 4 aterrizados en el contrato de la RDNFO; fue
asi que, de la casuistica encontrada, se advirti6 que solo 4 riesgos (riesgo estatutario y de
planificacion; riesgo de construccion, riesgo de especificacion precisa del servicio prestado y

riesgo de demanda) habian generado controversias palpables susceptibles de ser analizadas.

Cabe mencionar que respecto al riesgo estatutario y de planificacion no se pudo recabar suficiente
informacion méas que la encontrada en notas de prensa, debido a que las partes involucradas en el
proceso arbitral no prestaron su consentimiento para que terceros ajenos a la controversia tuvieran

acceso al expediente en tramite.

En esa linea, en el presente capitulo —metodoldgicamente— se ha restringido el andlisis a tres
de los riesgos de la clasificacion expuesta en el tabla 4 del presente trabajo de investigacion, dado
gue en torno a estos se han presentado controversias durante la ejecucion del contrato con
documentos e informacion objetiva para el respectivo andlisis. Asi, los riesgos que seran

evaluados son los siguientes:

Tabla 12. Evaluacion de riesgos

N° Evaluacién de riesgos

1 Riesgo de especificacion precisa del servicio prestado
2

3

Riesgo de construccion y cronograma
Riesgo de demanda

Fuente: Elaboracion propia 2019
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1. Anélisis de los riesgos contingentes del contrato

1.1. Riesgo de especificacion precisa del servicio prestado

1.1.1. Definicién y asignacion del riesgo desde la teoria econémica

El riesgo de especificacion precisa del servicio prestado implica que las caracteristicas del
proyecto a desarrollarse, deben encontrarse especificadas claramente en el contrato, puesto que
forman parte de las obligaciones que asume una de las partes. En ese sentido, como indican lossa
et al. (2013), al inicio del proyecto resulta importante que el concedente adquiera y procese
informacion, a fin de especificar correctamente los atributos del servicio del proyecto

(especificaciones o caracteristicas técnicas) y asi reducir dicho riesgo.

En ese sentido, lossa et al. (2013) mencionan que para proporcionar incentivos al concedente en
la inversidn de tiempo y esfuerzo en la adquisicion y procesamiento de la informacion que le
permita determinar los atributos del servicio del proyecto, corresponde que el concedente asuma

dicho riesgo.

No obstante, seguin lossa et al. (2013), los funcionarios de la administracion presentan dificultades
para lidiar con proyectos complejos de APP, debido a su poco expertise. Ademas, se advierte la
ausencia de control y fiscalizacidn de sus responsabilidades en el desarrollo de sus funciones

(rendicion de cuentas).

De acuerdo con lo indicado por lossa et al. (2013), es importante que el Estado cuente con
personal capacitado para formular proyectos de APP, motivo por el cual, para generar incentivos
adecuados, la transferencia del riesgo es asumida por el concedente, aunque la asuncién de dicho
riesgo no garantiza que no se generen errores en las especificaciones precisas del servicio

prestado.

1.1.2. Asignacion del riesgo en el contrato

En principio, es preciso sefialar que en el marco del contrato de concesion materia de analisis, el
riesgo de especificacion precisa del servicio prestado, sera evaluado —especificamente— en

funcién a dos aspectos vinculados a la prestacion del servicio portador, los cuales se encuentran

detallados en dicho contrato: (i) latencia (nivel de servicio) y (ii) prestacion de la facilidad
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complementaria de coubicacién de equipos (en adelante, coubicacion de equipos). Dichos
aspectos revisten gran importancia por su impacto en la calidad del servicio y en el uso eficiente
de la infraestructura de la RDNFO.

En efecto, la latencia es un requisito de calidad del servicio que se define como el tiempo que
tarda un paquete de datos en viajar de un punto a otro en una red (un tiempo de ida o ida y vuelta),
y se expresa comunmente en términos de milisegundos (ms). En ese sentido, a menor latencia, el
tiempo de traslado del paquete también sera menor, generando una mejor prestacion del servicio
final (Federal Communications Commission 2014: 15), motivo por el cual resulta de vital
relevancia que se defina el nivel de latencia que se debe cumplir en la prestacion de un servicio

de telecomunicaciones.

De otro lado, la coubicacion de equipos es el servicio por el cual un operador provee las
condiciones necesarias (técnicas, fisicas, etc.) para la instalacion de equipos de un tercer operador
y la conexidn entre sus redes, en los edificios en donde alberga elementos de red, o en parcelas e
inmuebles contiguos de su propiedad (Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones 2014).
Asi, se entiende que la coubicacion de equipos evita que exista —innecesariamente— duplicidad
de infraestructura, dado que resultaria ineficiente, en términos econdmicos, construir una

infraestructura similar en puntos coincidentes o cercanos.

Ahora bien, habiendo entendido la importancia de dichos elementos como atributos del servicio
gue se encuentran incluidos en el contrato de concesion de la RDNFO, se procedera a explicar

cada uno de ellos en el marco del referido contrato.

En relacidn a la latencia, se debe mencionar que el riesgo de especificacion precisa del servicio
prestado, se centra basicamente en las especificaciones técnicas del servicio, las mismas que son
determinadas por el concedente y deben ser cumplidas por el concesionario, dado que es el

encargado de la ejecucidn del proyecto.

Asi, en el caso particular del contrato de concesion de la RDNFO, en el anexo 12
“Especificaciones Técnicas del Concurso de Proyectos Integrales”, el concedente sefialo, de
manera explicita, las caracteristicas técnicas que el concesionario debia cumplir en el despliegue
e implementacion de la RDNFO. En efecto, el concedente establecid los niveles del servicio que

el concesionario se encontraba obligado a cumplir, como (i) la disponibilidad de los enlaces que
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pertenecen a la red core®, (ii) la disponibilidad de los enlaces de la red de fibra dptica con
diversidad de rutas que une nodos de agregacion®’, distribucion® y conexion'?; y, (iii) el promedio
de latencia, el promedio mensual de pérdida de paquetes y el promedio de jitter® de la red core
del servicio portador (Anexo 12 - Especificaciones Técnicas del Concurso de Proyectos Integrales
— Red Dorsal Nacional de Fibra Optica: Cobertura Universal Sur, Cobertura Universal Norte y
Cobertura Universal Centro [Anexo 12] 2013:17).

En dicho contexto, como se menciond lineas arriba, uno de los requisitos de niveles del servicio
portador es la latencia, la misma que influye en la calidad del servicio a prestarse, motivo por el
cual, en la clausula 5.1.6 de las “Especificaciones Técnicas del Concurso de Proyectos Integrales”
del contrato de concesion de la RDNFO, se sefiala que el concesionario debia cumplir con lo
siguiente: “El promedio de latencia de la red dentro de Perti debe ser menor de 30 milisegundos.
La latencia se define como la cantidad de tiempo que tarda un paquete en viajar desde su origen

hasta su destino y viceversa, es decir, es “de ida y vuelta”.

Entonces, si bien desde la teoria econdmica, el riesgo de especificacion precisa del servicio
prestado debe ser asumido por el concedente, en el contrato de concesion de la RDNFO —en
cuanto a la especificacion del atributo “latencia”— no se establece explicitamente la parte que
debe asumir dicho riesgo, solo se menciona que el concesionario se obliga a cumplir con el nivel
de latencia exigido, el mismo que recogié de las especificaciones técnicas brindadas por el

concedente para la implementacion de la RDNFO.

Dicha situacion ha generado controversias alrededor del contenido del contrato de concesion de
la RDNFO, por la supuesta falta de definicion de las especificaciones técnicas para la
implementacion de la RDNFO. En efecto, en el arbitraje seguido en el Expediente N° 1121-183-
16, se resolvié la discrepancia entre el concesionario y el concedente, respecto de la “correcta”

interpretacién del numeral 5.1.6 de las especificaciones técnicas del contrato de concesion.

16 Debe entenderse como la parte central de una red de telecomunicaciones que provee varios servicios a usuarios que
se conectan a través de la red de acceso; tiene como funcion principal enrutar trafico (Hazin 2016:23).

17 Representa el tramo en el que convergen los traficos de diferentes usuarios y son utilizadas para disminuir el nimero
de enlaces hacia un solo protocolo de red y cuya capacidad es inferior a la suma de las capacidades de acceso (CNMC
2010).

18 A través de enlaces microondas de alta capacidad que permita brindar servicio portador y transporte a servicios
finales (Mercado 2015: 44).

19 Es un conjunto de equipos conectados por medio de sefiales, ondas o cualquier otro método de transporte de datos.
También es un conjunto de medios técnicos que permiten la comunicacion a distancia entre equipos autdnomos
(Forgione 2010:2).

20 | a variacion de retardo entre paquetes de la misma comunicacion (Molina 2015).
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Por un lado, el concesionario indicé que se encontraba obligado a cumplir con un promedio de
latencia de la red que no exceda los 30 milisegundos, y no a que todos y cada uno de los enlaces
tengan una latencia menor de 30 milisegundos; por el contrario, el concedente menciond que el
promedio de la latencia de la red dentro del Per( debia ser menor a 30 milisegundos; debiéndose
medir el promedio de latencia por enlace (un origen y un destino), esperando para tal medicion

un valor promedio menor a 30 milisegundos.

En el referido laudo arbitral, el tribunal concluyé que la red esta compuesta de multiples puntos
unidos entre si; es decir, por multiples enlaces, por lo que el promedio de latencia de la red
solamente puede entenderse como la suma total de las latencias en cada uno de ellos, dividida

entre el nimero total de enlaces, y no por cada enlace, como interpretaba el concedente.

En consecuencia, el tribunal declar6 que los resultados de las pruebas de latencia efectuadas por
el concedente respecto de las entregas 4, 5y 6 del proyecto de la RDNFO no son validos por estar
basados en una interpretacion incorrecta del numeral 5.1.6 de las especificaciones técnicas del
anexo 12; por ende, ordend al concedente realizar nuevamente dichas pruebas, considerando la

interpretacion dilucidada en el arbitraje.

Como se deriva de lo anterior, el concedente —en realidad— tuvo la intencion de que el promedio
de latencia se calcule por cada enlace, obteniendo como resultado un valor promedio menor a 30
milisegundos, ya gque dicha metodologia —segun indicé— se sustenté en la recomendacién ITU-
T-Y.1564%'. No obstante, dicha intencion no fue plasmada claramente ni indubitablemente en las
especificaciones técnicas, por lo que dicho riesgo fue asumido por el concedente; es decir, el

concedente no definid correctamente la especificacion técnica del atributo ““latencia”.

En efecto, en lo resuelto por el tribunal, se puede evidenciar que la asuncién del riesgo de
especificacion precisa del servicio prestado coincide con lo sefialado en la teoria econdmica: quien
asume el riesgo es el concedente, a pesar de gque en el contrato de concesion de la RDNFO no se

indico explicitamente la parte que debia asumir dicho riesgo.

En ese sentido, pese a que el concedente indico que la postura del concesionario sobre la medicién
de la latencia en la red del proyecto podria tener un impacto en la prestacion del servicio en los

enlaces e incluso no preservar el derecho de los usuarios a recibir el servicio portador de acuerdo

2L Recomendacion de la Union Internacional de Telecomunicaciones denominado Metodologia de Pruebas de la
activacion del servicio Ethernet.
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con los niveles de servicio establecidos en el contrato de la RDNFO, el tribunal decidi6 amparar
la pretension del concesionario, es decir, su interpretacion en torno a lo establecido en el numeral
5.1.6 de las especificaciones técnicas, correspondiendo al concedente aceptar dicha

interpretacion.

Respecto del segundo aspecto asociado a la prestacion del servicio portador (coubicacion de
equipos), se tiene en curso otra controversia vista en el Expediente N° 1123-185-16, la misma
que, conforme a lo informado por el Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catolica del Perd (PUCP), aun no ha sido resuelta, por lo que no es de naturaleza

publica.

No obstante, a través de la Resolucién de Consejo Directivo N° 084-2017-CD/OSIPTEL vy su
Informe N° 00142-GPRC-GAL/2017, se ha tomado conocimiento de que en el arbitraje iniciado
por el concesionario contra el concedente, se discute el alcance de la exigibilidad de la obligacién

de brindar la facilidad complementaria de coubicacion de equipos en los nodos de la RDNFO.

Ahora bien, es importante mencionar que la obligacién de prestar facilidades complementarias se
encuentra establecida en la clausula 23.1 del contrato de concesion de la RDNFO, segin lo
siguiente: “23.1 El Concesionario esta obligado a prestar, a solicitud de los Usuarios, Facilidades
Complementarias empleando los Bienes de la Concesion. Dichas Facilidades no podran afectar

la funcionalidad adecuada del Servicio Portador en ninguno de sus aspectos [...]".

En concordancia con ello, en la clausula 2.34 del contrato de concesion de la RDNFO, se define

a las facilidades complementarias, en los siguientes términos:

2.34 Facilidad (es) Complementaria (s)
Es toda aquella prestacién que facilita y complementa el acceso al Servicio Portador,
tales como (i) coubicacion de equipos, (ii) acceso a alguno de los NAP Regionales, (iii)
el arrendamiento de postes e infraestructura de la RDNFO para la prestacion de
servicios de telecomunicaciones; y otras de naturaleza similar, siempre que se vinculen
al Servicio Portador, segun lo determine el OSIPTEL. Las Facilidades
Complementarias podran ser contratadas solo por quienes contraten el Servicio

Portador.

De lo anterior se deriva que la coubicacion de equipos posibilita y permite que otra empresa pueda

instalar sus propios equipos en los nodos de la RDNFO, por lo que el concesionario debe arrendar
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espacios fisicos, energia, infraestructura de soporte u otras facilidades. Es decir, la naturaleza de
la coubicacion de equipos es precisamente permitir que otra empresa operadora instale su propio
equipamiento para poder acceder al servicio portador del concesionario; en consecuencia, la
coubicacion de equipos es uno de los servicios que puede brindar el concesionario, el mismo que
debe cumplir con ciertas caracteristicas o especificaciones técnicas (Resolucién de Consejo
Directivo N° 495-2016-GG/OSIPTEL:44-45).

Asi, como en el caso anterior, en el contrato de concesion de la RDNFO no se indica
explicitamente la parte que debe asumir el riesgo de especificacion precisa del servicio
“coubicacion de equipos”, ocasionando otra controversia alrededor del contenido del contrato de
concesion de la RDNFO, teniendo como sustento la supuesta deficiencia en la definicion de las
especificaciones técnicas planteadas por el concedente para la implementacién de la RDNFO, ya
que no se habria precisado claramente si se debia prestar la coubicacion de equipos en todos los

nodos de la RDNFO o solo en algunos seleccionados por el concesionario.

En ese contexto, segun el concesionario, su obligacion es prestar la coubicacion de equipos en
aquellos nodos de la RDNFO disefiados para ello; es decir, solamente en tres nodos provinciales
de la RDNFO (Lima, Cajamarca y Puno). Por ende, a su entender, si se considera que su
obligacidn es prestar la coubicacion en todos los nodos de RDNFO, se le deberia reconocer el
pago de una indemnizacion a su favor, compuesta por un pago Unico por construccion y pagos

recurrentes por operacion y mantenimiento.

En contraste, segin el concedente, el concesionario estd obligado a prestar la facilidad
complementaria de coubicacion en todos los nodos de conexidn y distribucién de la RDNFO, sin
excepcion alguna y no solamente en Lima, Cajamarca y Puno, razén por la cual solicita se declare
qgue no corresponde que el concedente pague a favor del concesionario una indemnizacion
compuesta por un pago Unico por construccidbn y pagos recurrentes por operaciéon vy

mantenimiento.

Al respecto, la controversia que se viene dilucidando en el proceso de arbitraje, gira en torno a
definir si, de acuerdo con el contrato de concesion de la RDNFO, el concesionario se encuentra
obligado a prestar la facilidad complementaria de coubicacion de equipos en todos los nodos de
la RDNFO.
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En consecuencia, si bien ain no se emite el laudo arbitral en el presente proceso de arbitraje, no
debe perderse de vista que se estd —nuevamente— frente a una presunta deficiencia en la
definicion en el contrato de concesién de la RDNFO, en particular de la obligacion de la
prestacion de coubicacion de equipos, situacion que ha conducido a que sea un tribunal arbitral el
que finalmente determine los alcances de dicha obligacion.

Asi, en el supuesto de que el tribunal arbitral acoja la pretensiéon del concesionario, sera el
concedente quien asuma el riesgo de especificacion de los atributos del servicio, dado que el
concesionario solo prestaria la referida facilidad en tres nodos, a pesar de que la intencién
primigenia del concedente habria sido que se preste la coubicacion de equipos en todos los nodos
de la RDNFO, intencidn que no habria sido plasmada claramente en el contrato de concesion de
la RDNFO.

Por consiguiente, de ambas controversias suscitadas en torno a la interpretacion del contrato de
concesion de la RDNFO, especificamente en los aspectos asociados a caracteristicas o
especificaciones técnicas que se relacionan con la prestacion del servicio principal (servicio
portador local), se evidencia la presencia del riesgo moral, dado que al no definirse expresamente
0 correctamente las especificaciones de los atributos del servicio por parte del concedente, ha
provocado que el concesionario realice —puntualmente— 2 acciones a favor de sus propios
intereses: (i) que la latencia no se mida por cada enlace, sino que se refleje solo un promedio que
no exceda los 30 milisegundos, y (ii) que solo se brinde la coubicacion de equipos en 3 nodos,

comportandose de una manera oportunista.

Evidentemente, dichas acciones se contraponen a los intereses del concedente, dado que —de lo
sustentado en los arbitrajes— este interpretaba el cumplimiento de dichas obligaciones de una
manera diferente: (i) que el promedio de latencia se calcula por enlace (un origen y un destino),
esperando para tal medicion un valor promedio menor a 30 milisegundos, asi como (ii) que preste
la facilidad complementaria de coubicacién de equipos en todos los nodos de la RDNFO; no
obstante, al no plasmarse indubitablemente dichas obligaciones en el contrato de la RDNFO y sus
especificaciones técnicas, el concedente debe asumir dicho riesgo de especificacién precisa del
servicio prestado, dado que le correspondia definir las caracteristicas o especificaciones que tenia
que cumplir el concesionario, e inclusive dicha deficiencia en la definicion puede generar que el
servicio portador local o las facilidades complementarias no se brinde con la calidad que el

concedente tenia ideada.
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1.2.Riesgos de construccion y cronograma

1.2.1. Definicién y asignacion del riesgo desde la teoria econémica

El riesgo de construccion se refiere al incremento en los costos de construccion o al mayor plazo
en la ejecucion del proyecto, debido a eventos que pueden obedecer a un origen y naturaleza
diversos —como el cambio de mano de obra o materiales, inadecuada administracion de costos,
précticas ineficientes de construccion, condiciones adversas del sitio, el clima, demoras en la
obtencion de permisos, entre otros— que impactan negativamente en la realizacién del proyecto
(lossa et al. 2013:11).

Segun lossa et al. (2013), para una eficiente asignacion de riesgos bajo el ambito econémico, la
ocurrencia de dichas demoras en la construccion y sobrecostos que pueden derivarse, deben ser

asumidas por el concesionario, dado que este se encuentra en una mejor posicion para asumirlo.

Cabe mencionar que en los contratos de APP se suelen agrupar las fases de disefio, construccion,
financiamiento y operacién del proyecto, a fin de que el concesionario sea mas eficiente y analice
las implicancias de sus acciones en las diferentes etapas del mismo —desde la construccion hasta
su puesta en marcha—, favoreciendo la estimacion del costo del proyecto de manera integral e
innovar la informacién que maneja, generando incentivos para reducirlos y alcanzando costos
eficientes durante todo el ciclo de vida de la infraestructura (operacion y mantenimiento) (lossa
et al., 2013: 14-15).

Entonces, el concesionario es quien éptimamente debe asumir el riesgo de construccién, dado que
las destrezas privadas en relacion con la administracién, la disciplina financiera y la mayor
proximidad a los usuarios o clientes han permitido cambios positivos sustanciales en sectores
como telecomunicaciones (Alborta et al. 2011:18). Nétese que el know-how del sector favorece
a que el concesionario se encuentre en mejor posicion para la percepcion de los costos dentro del
ciclo del proyecto, con la finalidad de optimizarlos en la provision del servicio a las distintas

variables que se presenten.

Sin embargo, esta regla de distribucion del riesgo puede variar si es que el concedente tiene una
ventaja informativa sobre el concesionario (por ejemplo, sobre el valor de los activos), como son
las situaciones en las renovaciones de contratos de APP en los que no esta inmersa la construccion

de una instalacién o infraestructura, como es el caso de las APP en transporte, agua y energia, en
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las que el concedente posee activos —como tuberias de agua, bombas, sistemas de medicion,
entre otros— que le permiten evaluar el costo (o parte de este) y los riesgos asociados con la
provision del servicio (lossa et al. 2013:14-15). En otras palabras, el factor determinante para
asignar el riesgo dependera de la parte que cuente con la mayor informacion para la evaluacion

de costos en la etapa de construccion.

1.2.2. Asignacion del riesgo en el contrato

El proyecto de la RDNFO comprende dos fases: (i) la fase de despliegue, y (ii) la fase de
prestacion del servicio portador. Para la primera fase, la cual nos atafie para el presente riesgo, el
MTC establecio un “Cronograma de construccion de la RDNFO” que consistia en seis entregas
trimestrales distribuidas en distintas regiones a nivel nacional, las cuales debian ser cumplidas

por el concesionario.

En esa linea, el concesionario se encontraba obligado a entregar el PTD asociada a cada entrega,
conforme al cronograma, respecto del cual el concedente tendria un plazo no mayor a un mes para

la evaluacion y, de ser el caso, la aprobacién de la propuesta técnica general y de los PTD.

Asi, el concesionario presentd como parte del PTD, el programa de despliegue, en el cual se sefiala
que se debia respetar los plazos maximos de cada entrega sin alterarlo o ampliarlo, de acuerdo
con la clausula 8.3 del contrato de concesion de la RDNFO, siendo de obligatorio cumplimiento

los siguientes plazos:

Tabla 13. Cronograma de construccién de la RDNFO

N° Entregas Cronograma de entrega del yecto Cumplimiento de
9 técnico definitivo (plazo maximo) entregas (plazo maximo)
- . . . Primer dia calendario del
1 Inicio de instalaciones No aplica sétimo mes (enero 2015)
Primera entrega: Regién “PTD1”
2 Huancavelica, incluye la Mes 5 Mes 9
?;rel;c(ol_r}?;;)n en Luriny al NAP (noviembre 2014) (marzo 2015)
3 Segunda entrega: Regiones NIIJETSD72 Mes 12
Ayacucho, Apurimac, Ica (enero 2015) (junio 2015)
4 Tercera entrega: Regiones lvlljeTle%) Mes 15
Huénuco y Pasco (abril 2015) (setiembre 2015)
Cuarta entrega: Rggiones Cusco, “PTD4”
5 Arequipa, Junin, Ancash, Lima, Mes 13 Mes 18
Callao, Moquegua, Tacna, - (diciembre 2015)
Ucayali (julio 2015)
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o Cronograma de entrega del yecto Cumplimiento de
N Entregas . - L s
técnico definitivo (plazo méximo) entregas (plazo maximo)

Quinta entrega: Regiones Puno, “PTD5” Mes 21

6 Madre de Dios, La Libertad, Mes 16 (marzo 2016)
Lambayeque, Piura, Cajamarca (octubre 2015)
Sexta entrega: Regiones San “PTD6”
Martin, Amazonas, Loreto y Mes 24

7 < Mes 19 L
puesta en servicio total (enero 2016) (junio 2016)
(operacion) de la RDNFO

Fuente: Anexo 12 del contrato “Especificaciones Técnicas del Concurso de Proyectos Integrales”. Elaboracion propia
2019

Ahora bien, descritas las caracteristicas de la etapa de construccion del proyecto de la RDNFO,
es preciso identificar qué parte asume dicho riesgo. Por ello, de acuerdo a la clausula 8.1 del
Contrato de Concesion de la RDNFO, la responsabilidad de construccion es asignada al

Concesionario, como se sigue:

CLAUSULA 8: RESPONSABILIDAD DEL CONCESIONARIO EN EL DESPLIEGUE DE LA

RDNFO

1. La ejecucién de las Inversiones Obligatorias, incluyendo todas las actividades de disefio y
despliegue de la RDNFO, son de exclusiva responsabilidad del Concesionario [énfasis
afiadido] y deberén ser ejecutadas conforme al PDT [énfasis afiadido] aprobado, asumiendo

plena responsabilidad por los_resultados [énfasis afiadido] [...].

El contrato de concesion de la RDNFO establece, al igual que el documento denominado “Matriz
de Riesgos del Contrato de Concesion del Concurso de Proyectos Integrales de la RDNFO”,
Directiva N° 004-2012-PROINVERSION, que los inconvenientes de construccion durante la fase
de despliegue, asi como la no conformidad de las entregas de obras seran riesgos asumidos en

exclusividad por el concesionario.

Adicionalmente, se debe indicar que las clausulas 8.5 y 54.1.a del contrato de concesion de la
RDNFO sefialan en conjunto que, ante los supuestos (i) de mayor plazo requerido para la
terminacion de cada una de las entregas de construccién o (ii) en caso de incumplimiento de cada
entrega® por causas imputables al concesionario, se aplicara una penalidad. De esta manera, el
concesionario asume el riesgo de construccion, en tanto debe asumir el financiamiento adicional
requerido en caso de sobrecostos y asumir la aplicacion de penalidades en caso de retrasos en

cualquiera de las seis entregas de obras.

2 Entiéndase el incumplimiento de los plazos previstos en el anexo 12 “Especificaciones Técnicas” (ver tabla 12),
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En esa linea, si bien se advierte que existe coincidencia con la asignacion econdmica de este riesgo
al concesionario, ello no ha sido suficiente para evitar ser objeto de controversia entre el
concedente y el concesionario, como se evidencia del arbitraje seguido en el Expediente N° 1098-
160-16.

Dado que al concesionario le es asignado el riesgo de construccion contractualmente, en tanto
debe sujetarse a penalidades en caso de retrasos; es de sorprender que al haberse suscitado demora
en la cuarta entrega del cronograma, el concesionario haya interpuesto una demanda arbitral
contra el concedente el 28 de septiembre de 2016, con la finalidad de que se le otorgue y se le
reconozca el plazo de 98 dias calendarios para la ampliacion de la mencionada entrega de obra,
debido al supuesto de causa no imputable sefialado en la clausula 8.5 del contrato de concesion
de la RDNFO.

La importancia de esta controversia permite notar que, a pesar de que la asignacion de riesgo se
equipara a las nociones de la teoria econémica expuestas en la parte del marco teérico del presente
trabajo de investigacion, el concesionario pretendia exonerarse de esta asuncidén de riesgo

alegando interpretativamente causas imputables a terceros.

En los hechos, el concesionario no pudo cumplir con las obras previstas de la cuarta entrega al 17
de diciembre de 2015, fecha maxima establecida en el cronograma (ver tabla 12), alegando que
no pudo hacer uso de la infraestructura necesaria de la empresa de energia eléctrica (Abengoa

Trasmision Norte - ATN) para el despliegue de la RDNFO.

En posicion del concesionario, ambas partes asumieron el riesgo de que se genere un retraso por
causa imputable a un tercero —ajeno al contrato— por impedir el acceso 0 uso compartido de su
infraestructura para el despliegue de la RDNFO. Asi, argumenta que la exoneracion de la
responsabilidad debia estar aparejado con la ampliacion del plazo para el cumplimiento de la
cuarta entrega, maxime si el concedente otorgd su conformidad a la propuesta técnica de
modificacion de disefio de la cuarta entrega, permitiendo al concesionario realizar los trabajos

prescindiendo del acceso a la infraestructura de ATN.

Por su parte, el concedente alega que, a partir de una lectura del contrato de concesion de la
RDNFO, de acuerdo al numeral 1.5 del anexo 12, el concesionario es responsable de negociar
acuerdos de comparticion de infraestructura con las empresas eléctricas; para ello, el

concesionario debia gestionar ciertas actividades especificas relacionadas al disefio y despliegue
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de la RDNFO procurando las habilitaciones correspondientes ya sean de una entidad del Estado
0 de terceros. Por tanto, cualquier contrato que el concesionario suscriba o deba suscribir con
terceros para cumplir con las obligaciones de la concesién, es de exclusiva responsabilidad de
este, por lo que los incumplimientos o errores de terceros o de otras partes de dichos contratos no

son oponibles al concedente para justificar incumplimientos en la cuarta entrega.

Al respecto, finalmente, la controversia giraba en torno a la aplicacion de la clausula octava del
contrato de concesion de la RDNFO vy si es que la demora en la cuarta entrega debia ser un riesgo

imputable al concesionario.
De la revision del contrato de concesion de la RDNFO, se ha evidenciado que en lo relativo a la
responsabilidad del concesionario referente al riesgo de construccién, las partes pactaron

claramente una regla y dos excepciones:

Tabla 14. Reglas de responsabilidad en etapa de construccién

Azteca responde por cualquier contrato que suscriba con terceros para cumplir con las

Regla obligaciones de la concesion.
Azteca no responde cuando se presenta alguna de estas dos causas no imputables a él,
que le impida cumplir con las obligaciones establecidas en el contrato.
(i) No otorgamiento de permisos, licencias, autorizaciones, servidumbres y demas titulos
., habilitantes municipales, regionales o de algln otro organismo estatal que fueran
Excepcion

necesarios, siempre que el concesionario hubiera actuado de forma diligente y cumplido
con los requisitos exigidos en la legislacion.

(i) Impedimento por parte de los concesionarios de energia eléctrica para el uso de la
infraestructura de soporte o derecho de via.

Fuente: Clausula 8.2 y 8.5 del contrato de concesién de la RDNFO. Elaboracion propia 2019.

Notese que la controversia se centré en determinar si, en el presente caso, se ha presentado el
segundo supuesto de excepcidn de la tabla 13, tal como sostiene el concesionario y que ha sido

invocado para fundamentar el pedido de ampliacién de plazo.

A fin de dilucidar la aplicacion del supuesto de excepcidn, se evidencid que las actuaciones del
concesionario no solo generarian un incumplimiento de la cuarta entrega, sino que, ademas, estaba
dentro de su esfera de control haber tomado las medidas necesarias oportunamente como la

planteada posteriormente por el concesionario, la propuesta de modificacion de disefio.
Asi, los hechos analizados por el tribunal arbitral verificaron que el concesionario pese a alegar

causas imputables a terceros para exonerarse de la asuncion del riesgo de construccion, ATN

(tercero) demostrd disposicion para analizar el pedido de acceso y uso de la infraestructura desde
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setiembre de 2014, es decir, casi inmediatamente de ser solicitada por el concesionario. Sin
embargo, el concesionario retomé luego de ocho meses el contacto con ATN para celebrar el

contrato de comparticion.

Es mas, en otro escenario, el concesionario pudo requerir la intervencion del Osiptel para la
emisiéon de un mandato de comparticion de acuerdo al articulo 26 del Reglamento de la Ley de
Banda Ancha. Finalmente; sin embargo, de forma tardia, con fecha 26 de enero de 2016, el
concesionario presentd una alternativa técnica a efectos de no requerir la infraestructura de ATN,
por lo que se evidencia que de haber iniciado oportunamente la alternativa técnica, no se hubiera

generado el retraso en la cuarta entrega.

Por tanto, en posicién del tribunal arbitral, el segundo supuesto de excepcion de la tabla 13,
contemplado en la clausula 8.5 del contrato de concesion de la RDNFO, se sustenta en un hecho
objetivo, el cual consiste en el impedimento por parte de ATN, debido a que existen limitaciones
técnicas —comprobadas por el Osiptel— que ponen en riesgo la continuidad del servicio publico
de energia eléctrica, por lo que demoro el contrato de comparticion, ademas de la cuestionada

actuacion diligente del concesionario.

En ese sentido, el tribunal coincidié con el concedente, por no haberse acreditado el supuesto
configurado en el literal ii) de la clausula 8.5 del contrato de concesién de la RDNFO; es decir,

gue no existio impedimento por parte de ATN para el uso de la infraestructura eléctrica.

Entonces, pese a que la asignacion del riesgo de construccion y cronograma coincide con la de la
teoria econdmica, en la practica muchas veces la puesta en marcha del proyecto se enfrenta a
obstaculos como la obtencion de accesos a infraestructuras esenciales o titulos habilitantes que

requieren la maxima diligencia del concesionario por ser quien asume el riesgo.

Asi, es necesario que el disefio del contrato contemple el tratamiento en caso de que ocurran
eventos inesperados, enfatizando la probanza de la debida diligencia de la parte que busca
exonerarse de responsabilidad o solicita ampliacion de plazo para cumplir con determinada

obligacién.
De esta manera, en la presente controversia, el riesgo moral se evidencia en el despliegue de un

menor esfuerzo por parte del concesionario en la realizacion de las acciones para cumplir con el

cronograma de obras, especificamente en la cuarta entrega, incurriendo en la demora para iniciar
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las gestiones para celebrar el contrato de comparticién, asi como demostrando un comportamiento
oportunista, intentando forzar situaciones “aparentemente” no claras para beneficiarse con un

plazo mayor para el cumplimiento de sus obligaciones.

Por otro lado, no se puede dejar de mencionar que someterse a un arbitraje como mecanismo de
solucion de controversias, al versar sobre materias de libre disposicion de las partes, de acuerdo
con el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1071, puede significar como en el presente caso que,
en algunas oportunidades, en la practica, el riesgo discutido se exponga a la posibilidad que sea
compartido o invertido en responsabilidad, distanciandose de lo indicado por la teoria econémica.
En esta ocasion, el concedente pudo verse perjudicado al ver reevaluado el riesgo que se
encontraba claramente definido en el contrato de concesion de la RDNFO por ser lo més eficiente

economicamente, como finalmente se concluyo en el laudo arbitral.

1.3.Riesgo de demanda

1.3.1. Definicion y asignacidon del riesgo desde la teoria econémica

En principio, es importante indicar que dependiendo del mecanismo de pago por el que se opte
en el proceso de estructuracion de una concesion, se pueden generar distintos escenarios en cuanto
a los ingresos que perciba un concesionario durante la explotacion de la infraestructura
(Resolucion Ministerial N° 167-2016: 19).

Asi, segln lo descrito por lossa et al. (2013), el riesgo de demanda alude a la posibilidad de
generar ingresos menores a los esperados si la demanda real del servicio o infraestructura no llega
a la demanda inicialmente prevista. Dichos autores afirman también que el riesgo de demanda es
asumido —en principio— por el concesionario, sin perjuicio de algunas excepciones que se
podrian generar a partir de los mecanismos de pago que se hayan definido al momento de disefiar
el contrato de concesion, los mismos que pueden basarse en los cargos, el uso o la disponibilidad

del usuario.

Para el caso de un mecanismo de pago basado en los cargos del usuario, el concesionario obtiene
ingresos directamente a través de tarifas aplicadas a los usuarios finales de la instalacion de la
infraestructura. En la medida en que los usuarios paguen las tarifas correspondientes y no haya
otros pagos del concedente o garantias de ingresos, el riesgo de demanda se transfiere

completamente al concesionario (lossa et al. 2013:15).
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Sin embargo, en muchos sectores la demanda es dificil de predecir con precision y sus riesgos
asociados son altos. En esos casos, una transferencia completa del riesgo de demanda al
concesionario podria elevar sustancialmente el costo de capital, exigiendo mayores cargos al
usuario 0 una mayor duracion del contrato para reembolsar las inversiones. En dichas
circunstancias, el concedente podria reducir las tarifas de los usuarios y pagar al concesionario
una subvencidon para complementar los ingresos recaudados, por lo que el riesgo de demanda se

transfiere parcialmente al concesionario (lossa et al. 2013:15).

De otro lado, en el caso de un mecanismo de pago basado en el uso, la autoridad pablica paga al
concesionario, en lugar de los usuarios del servicio. En este esquema, el concedente establece
tarifas que se cobraran a los usuarios de acuerdo con sus objetivos. Después de recibir los ingresos
asociados, el concedente realiza pagos unitarios al concesionario en funcion del nivel de uso real

del servicio (lossa et al. 2013:15).

No obstante, en la mayoria de los casos, existen niveles de uso que especifican el pago
correspondiente por parte del concedente y establecen limites al riesgo de demanda transferido al
concesionario. Asi, por ejemplo, si se observa un nivel de uso bajo de la infraestructura, existiran
parametros al riesgo asumido por el concesionario, evidenciando que la comparticion del riesgo

de demanda supone una asignacion éptima (lossa et al. 2013:15).

Asimismo, solo en el caso del mecanismo de pago basado en la disponibilidad, los autores
consideran que el riesgo de demanda debe mantenerse en el concedente; sin embargo, a fin de
generar incentivos en el concesionario que conlleven a una mejor prestacion del servicio, se
incluyen penalizaciones y bonificaciones por mal o buen desempefio, lo cual supone que el riesgo

de demanda sea asumido de forma compartida (lossa et al. 2013:15).

En consecuencia, como se ha explicado en el presente acépite, siguiendo la teoria econémica
expuesta por lossa et al. (2013), son los concesionarios los que asumen el riesgo de demanda, sin
perjuicio de que —considerando los mecanismos de pago que puedan definirse en el contrato de
concesion— dicho riesgo puede ser compartido con el concedente, Gnicamente cuando ello resulte
mas eficiente. Es claro, entonces, que bajo ninguno de los supuestos antes expuestos, el autor

contempla la posibilidad de que el riesgo de demanda sea asumido solo por el concedente.
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1.3.2. Asignacion del riesgo en el contrato

Sobre el particular, frente a lo desarrollado por la teoria econémica que indica que el riesgo de
demanda debe ser asumido, principalmente por el concesionario o, de ser el caso, de manera
compartida con el concedente, es preciso observar como fue asignado el riesgo de demanda en el

contrato de concesién de la RDNFO.

Asi, para poder entender los términos de las clausulas del contrato de concesion, primero es
importante interiorizar el razonamiento detras de las mismas, razon por la cual resulta necesario
efectuar una breve descripcion de los costos del proyecto (costo de inversion, operacion y
mantenimiento), la proyeccion del retorno a partir de la tarifa establecida y la demanda
proyectada, a fin de que a partir de ello se conozcan los factores que determinaron el nivel de
intervencidn del concedente (pagos de RPl'y RPMO), que dieron lugar a la asignacion del riesgo

de demanda en el contrato de concesién de la RDNFO.

1.3.2.1. Alcances generales de la inversion e ingresos de la RDNFO

Con relacion a los costos, se tiene que el monto de inversion por construccién estimado para el
proyecto de la RDNFO, fue de US$ 274.04 MM (US$ 321,51 MM incluido IGV).

Tabla 15. Inversion total del proyecto

Costos En millones de US$
Construccion Sur? 123,1 MM
Construccion Norte?* 51,2 MM
Construccion Centro® 61,2 MM
Otros costos?® 22,77 MM
NAP regionales?’ 0,16 MM

23 Cobertura Universal Sur, representaria un monto de inversion de US$ 123,10 MM ( US$ 144,65 MM con IGV), y el
periodo de construccion abarcaria desde el tercer trimestre del primer afio de construccion hasta el tercer trimestre del
segundo afio del periodo preoperativo.

24 Cobertura Universal Norte, el monto de inversion estimado para este subproyecto fue de US$ 6.120 MM, US$ 71,86
MM incluido IGV vy el tiempo estimado del periodo de construccion comprenderia los dos Ultimos trimestres del
segundo afio del periodo preoperativo (tercer y cuarto trimestre).

2 Cobertura Universal Centro, el monto de inversion estimado ascendia a la suma de US$ 61,20 MM, e incluido el
IGV, lasuma es de US$ 71,89 MM y el periodo de construccion comprenderia los tres primeros trimestres del segundo
afio del periodo de constructivo (primer, segundo y tercer trimestre) (Proinversion 2013b:6).

% Bajo el concepto de “otros costos”, los siguientes: Core & Peering, Configuracion de Gestion de Red, Nodos de Core,
Centro de Datos, Sede Administrativa, Oficinas Administrativas Regionales, Sistemas, Seguridad de Red, Vehiculos
(Nodos de Core); asi como costos por Conexiones Internacionales, y el concepto por Derivacion LMT Ayabaca hacia
Suyos (ENOSA); lo cual supuso un monto de inversién total estimado de US$ 22,77 MM sin incluir IGV, y de
US$ 26,31 MM incluido IGV.

27 Costos correspondientes a los NAP Regionales: NAP Regional Lima, NAP Regional Cajamarca, NAP Regional
Puno, ascendentes al monto aproximado de US$ 0,16 MM sin IGV y US$ 0,18 MM incluido IGV.
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Costos En millones de US$
Subtotal inversién 268,43 MM
Total de inversidn incluyendo costos adicionales®® 274,04 MM

Fuente: Proinversion 2013b:6. Elaboracion propia

En lo correspondiente a los costos de operacion y mantenimiento, se determiné que la cifra total
de OPEX estimada para el afio 1 fue de US$ 13,96 MM incluido IGV, y se incrementaba al afio
US$ 10 a 14,55 MM con IGV (Proinversion 2013b:14). La siguiente tabla muestra mayor detalle

de los conceptos considerados:

Tabla 16. Costos de operacion y mantenimiento

Costos de operacién y mantenimiento con IGV
Afol | Afo2 | Afo3 | Afo4 | Afio5 | Afo6 | Afio7 | Afio8 | Afio9 | Afo 10
Costos de personal 2.042 2.042 2.042 2.273 2.419 2419 2419 2.606 2.606 2.606
Gastos para Instalaciones | 114 | 0194 | 0114 | 0114 | 0132 | 0132 | 0132 | 0432 | 0132 | 0132
principales
Otros gastos para
instalaciones

0.068 | 0.068 | 0.068 | 0.068 | 0.068 | 0.068 | 0.068 | 0.068 | 0.068 0.068

Presupuesto de | 0120 | 0120 | 0120 | 0120 | 0120 | 0120 | 0120 | 0120 | 0120 | 0.120
marketing

Tasas y seguros 2.160 2.163 2.160 2.166 2.167 2.168 2.168 2.169 2.169 2.169
Mantenimiento de

equipos activos de red | 2.257 2.257 2.257 2.257 2.257 2.257 2.257 2.257 2.257 2.257
(estado estacionario)
Mantenimiento de
equipos activos de red | 1.101 1.101 1.101 1.101 1.101 1.101 1.101 1.101 1.101 1.101
(estado dindmico)
Alquiler  de  Postes
Eléctrico
Mantenimiento de fibra
optica  correctivo + | 2.041 2.041 2.041 2.041 2.041 2.041 2.041 2.041 2.041 2.041

3.285 | 3.285 | 3.285 | 3.285 | 3.285 | 3.285 | 3.285 | 3.285 | 3.285 3.285

preventivo

Intervenciones

extraordinarias de | 0.320 0.320 0.320 0.320 0.320 0.320 0.320 0.320 0.320 0.320
mantenimiento

Total 13.959 | 13.951 | 13.958 | 14.195 | 14.360 | 14.361 | 14.361 | 14.548 | 14.548 | 14.548

Fuente: Proinversion 2013b:14. Elaboracién propia 2019

Ahora bien, respecto de la proyeccion del retorno, la demanda fue proyectada considerando (i) el
flujo de crecimiento de la banda ancha en mercados similares al peruano, y (ii) el consumo en
Mbps. de los suscriptores que podrian hacer uso de la RDNFO (Osiptel 2018:38). Asi, se tiene lo

siguiente:

2 Costos adicionales, relacionados con los gastos de Foncepri, estructuracion financiera, gastos reembolsables
relacionados al proceso; garantia de fiel cumplimiento del contrato; ascendentes a US$ 5,61 MM sin incluir el IGV y
de US$ 6,60 MM incluido IGV.
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Tabla 17. Proyeccion de demanda

Afo | Suscriptores de Banda Ancha Movil (a nivel nacional)
Observado Proyectado
Total T Total*
2009 1 690.859
2010 2 1.552.032
2011 3 2.880.784
2012 4 4.624.434
2013 5 6.645.857
2014 6 8.840.035
2015 7 10.968.890
2016 15.385.585 8 12.957.523
2017 9 14.749.680
2018 10 16.319.731
2019 11 17.670.498
2020 12 18.820.308
2021 13 19.794.794
2022 14 20.621.487
2023 15 21.326.671
2024 16 21.933.804
2025 17 22.462.960
2026 18 22.930.827
2027 19 23.351.002
2028 20 23.734.410
2029 21 24.089.734
2030 22 24.423.824
2031 23 24.742.056
2032 24 25.048.628
2033 25 25.346.815
2034 26 25.639.161
2035 27 25.927.645
2036 28 26.213.801
2037 29 26.498.824

Fuente: Osiptel 2018. Elaboracion propia 2019

Sobre la base de lo anterior, el “Estudio de Factibilidad de la Red de Banda Ancha en Pert” estimo
la demanda considerando el trafico potencial de conexién mayorista de banda ancha real para
cada provincia (180 en total), en las unidades Mbps. En la etapa de operacion parcial se basaria
en las provincias en las que se haya culminado con las instalaciones y tendido de fibra éptica, v,

en la etapa de operacion total, se basaria en la totalidad de ellas.

A partir de lo mencionado, la tarifa mayorista promedio mensual establecida fue de US$ 23 por
Mbps incluido IGV (US$ 19,06 sin IGV)®. Cabe agregar que para estimar los ingresos, dicha
cifra fue multiplicada por la demanda proyectada para cada provincia, tanto en la etapa de
operacién parcial como en la operacion total, durante 10 afios; luego de esto, es decir, a partir del

siguiente afio (afio 11), se estimé una demanda constante.

29 Cabe indicar que dicha tarifa fue ajustada a US$ 23 (sin incluir IGV) en la version final del contrato de concesion de
la RDNFO.
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Por tanto, tomando en cuenta la evaluacion de los costos de inversion, operacion y mantenimiento,
frente a los ingresos proyectados por la tarifa establecida, el Estado peruano concluy6 que era
necesario determinar una modalidad cofinanciada de APP, debido a que los recursos obtenidos
por la operacién de la concesion, principalmente durante los primeros afios, no resultaban

suficientes para cubrir los costos totales del proyecto de la RDNFO.

Entonces, a fin de hacer que la RDNFO resulte viable, el concedente realizaria un aporte a favor
del concesionario por la inversion, operacion y mantenimiento de la infraestructura, el mismo que
seria pagado mediante el mecanismo de RP1y de RPMO. Asi, en la tabla siguiente se muestra el

flujo proyectado de demanda que incluia los pagos que asumiria el concedente.

Tabla 18. Proyeccién de ingresos para el concesionario

AfiO Demanda total Ingresos (millones Aportes Ingresos netos de RPI + Flujo del
(Gbps) US$) aportes RPMO Estado

2017 22,75 6,43 0,23 6,20 48,11 -41,91
2018 32,25 9,12 0,32 8,80 48,11 -39,32
2019 47,32 13,38 0,47 12,91 48,11 -35,21
2020 67,56 19,09 0,67 18,43 48,11 -29,69
2021 91,58 25,11 0,88 24,23 48,11 -23,88
2022 122,26 32,51 1,14 31,37 48,11 -16,74
2023 151,77 39,15 1,37 37,78 48,11 -10,33
2024 180,29 45,11 1,58 43,53 48,11 -4,58
2025 220,72 53,57 1,87 51,69 48,11 2,87
2026 220,72 53,57 1,87 51,69 48,11 2,87
2027 220,72 53,57 1,87 51,69 48,11 2,87
2028 220,72 53,57 1,87 51,69 48,11 2,87
2029 220,72 53,57 1,87 51,69 48,11 2,87
2030 220,72 53,57 1,87 51,69 39,68 9,61
2031 220,72 53,57 1,87 51,69 21,65 24,03
2032 220,72 53,57 1,87 51,69 18,82 26,30
2033 220,72 53,57 1,87 51,69 18,82 26,30
2034 220,72 53,57 1,87 51,69 9,64 33,64

Fuente: Osiptel 2018. Elaboracion propia 2019

Cabe indicar que, de acuerdo con el informe elaborado para Proinversién (2013), la suma de RPI
y RPMO ascendia a US$ 52,57 MM. Asimismo, se observo que los primeros afos del periodo de
operacion (afios 4, 5y 6), los ingresos resultantes, a partir de la demanda estimada, no cubririan
los costos de RPI 'y RPMO en los que incurriria el concedente a favor del concesionario, por tal
motivo se recomendé la posibilidad de ejecutar una garantia no financiera o también denominada
garantia contractual por parte del concedente a favor del concesionario, con la finalidad de

garantizar el cumplimiento de las retribuciones a favor de este (BID Vol | 2013: 113-127).
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No obstante, a partir del afio 7 del periodo operativo, se proyectd que los ingresos y demanda se
incrementarian, de manera que cubririan las retribuciones por RPI y RPMO, ademas de obtener
un excedente (BID Vol 1 2013: 113-127).

Finalmente, la distribucion de este excedente entre el Estado y el concesionario podria asumirse
en un 80 % y 20 %, respectivamente. EI 80 % de este excedente se le atribuye al Estado, el cual
destinaria los ingresos excedentes hacia un fondo de fideicomiso, que luego seran utilizados para
otros proyectos de infraestructura del Estado. El 20 % del excedente que se le asigna al
concesionario seria utilizado como una bonificacion hacia el operador por fomentar el incremento
de la demanda (BID Vol | 2013: 113-127).

Entonces, el escenario descrito evidencia que el disefio del contrato estuvo pensado de tal manera
que el riesgo de demanda sea asumido enteramente por el concedente, dado que, en cualquier
contexto, el concesionario encontraba garantizado el retorno de su inversion; los primeros afios
(4, 5y 6) a través de las garantias a su favor y, a partir del afio 7, con o sin demanda, a través del

desembolso del RPl'y RPMO, establecido por el concesionario en su propuesta econémica.

1.3.2.2. Sobre la asignacion del riesgo

Considerando lo descrito en el acépite anterior, se tiene que las clausulas del contrato

establecieron lo siguiente:

CLAUSULA 24: DERECHOS DEL CONCESIONARIO
[...]
24.2 A recibir los pagos por los conceptos de RPI y RPMO, de acuerdo a lo previsto en

el Contrato.

[.]

CLAUSULA 26: OBLIGACION DEL CONCEDENTE

[...]

26.2 El Concedente esta obligado a otorgar el Cofinanciamiento, de acuerdo a las
condiciones establecidas en el Contrato.

26.3 El Concedente esta obligado a programar y presupuestar, por cada afio fiscal, los
recursos necesarios para el cumplimiento del pago de RPI y del RPMO en el marco del
Articulo 76 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 28411, Ley General del Sistema

Nacional de Presupuesto, aprobado por Decreto Supremo N° 304-2012-EF, o las
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normas que la modifiquen o sustituyan, tomando en cuenta la proyeccion de los

Ingresos Disponibles en el Fideicomiso Red Dorsal producto de la Concesion.

[.]

CLAUSULA 30: DISPOSICIONES COMUNES AL PAGO DE RPI Y RPMO

30.1 En caso los Ingresos Disponibles del trimestre respectivo no cubran el pago del
RPI y RPMO ofertado, el Concedente tiene la obligacion de otorgar y brindar los
recursos necesarios para el cumplimiento de dichos pagos, tal como se sefiala en el

numeral 26.3 de la Clausula 26.

30.2 Los pagos de RPl y de RPMO ofertados, para cada trimestre, se efectuaran
conjuntamente al final del trimestre posterior inmediato, esto es, el Ultimo Dia de los
meses de marzo, junio, setiembre y diciembre de cada afio a través del Fideicomiso Red

Dorsal segun instruccién del Concedente [...].

De acuerdo con lo citado, se puede advertir que de las proyecciones realizadas por el concedente,
el riesgo de demanda fue asumido enteramente por este; no obstante, proyecté que —al afio 11—

los desembolsos por RPI'y RPMO iban a reducirse.
Al respecto, es preciso hacer referencia a los Estudios de Factibilidad (BID Vol | 2013: 7) en los

cuales el concedente proyecto la evolucidn de tarifas tomando como base una demanda creciente

en el uso y aprovechamiento de la RDNFO. Asi, se tiene lo siguiente:
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Tabla 19. Evolucién probable de los precios de acceso a la banda ancha

Demanda Costo mayorista Costo por | Costo de inversion Costo de Costo Tarifa Tarifa
Afo estimada mensual por MB cliente equivalente por mantenimiento | subtotal Ganancia Ingresos | minorista por | minorista por

(GB) estimado promedio mes mes (US$) mes (S/)
2015 77,22 US$ 101,00 6,06 US$ 4,86 US$ 1 11,92 2,38 14,31 16,88 43,9
2016 99,58 US$ 78,00 4,68 US$ 4,86 US$ 1 10,54 2,11 12,65 14,93 38,82
2017 136,97 US$ 56,94 3,42 US$ 4,86 US$ 1 9,28 1,86 11,14 13,14 34,17
2018 174,47 US$ 44,71 2,68 US$ 4,86 US$ 1 8,55 1,71 10,26 12,1 31,46
2019 217,11 US$ 35,93 2,16 US$ 4,86 US$ 1 8,02 1,6 9,62 11,36 29,52
2020 264,34 US$ 29,51 1,77 US$ 4,86 US$ 1 7,63 1,53 9,16 10,81 28,11
2021 315,90 US$ 24,69 1,48 US$ 4,86 US$ 1 7,35 1,47 8,81 10,40 27,04
2022 371,84 US$ 20,98 1,26 US$ 4,86 US$ 1 7,12 1,42 8,55 10,09 26,22
2023 432,48 US$ 18,04 1,08 US$ 4,86 US$ 1 6,95 1,39 8,34 9,84 25,57
2024 498,36 US$ 15,65 0,94 US$ 4,86 US$ 1 6,80 1,36 8,16 9,63 25,04
2025 570,21 US$ 13,68 0,82 US$ 4,86 US$ 1 6,68 1,34 8,02 9,47 24,61
2026 648,91 US$ 12.02 0,72 US$ 4,86 US$ 1 6,58 1,32 7,90 9,32 24,24
Con el precio fijo US$ 40,00 2,40 US$ 4,86 US$ 1 8,26 1,65 9,92 11,70 30,42

Fuente: BID Vol | 2013:95. Elaboracion propia 2019.

Como se puede observar en la tabla precedente, sobre la base de una demanda creciente y una tarifa que iba a reducirse progresivamente, el concedente
proyect6 un resultado positivo. Asi, a modo de ejemplo, se tiene que para el afio 2015 se proyectd una demanda de 77,22 GB, lo cual permitiria establecer
una tarifa minorista por mes de US$ 16,88; no obstante, para el afio 2019, se proyect6 un aumento en la demanda que ascenderia a 217,11 GB, situacion

que generaria una disminucion en la tarifa en US$ 5,52, llegando a US$ 11,36.

Pese a ello, una evaluacion actual del proyecto permite afirmar que la RDNFO no ha resultado ser un proyecto rentable ni eficientemente disefiado, ya

que de lo analizado por el Osiptel, se observé que el desempefio de la demanda al 2018, bordeaba el 18 % de la demanda estimada para el afio 2016.
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Asimismo, en los hechos, el concesionario viene mostrando estados financieros en negativo y los
pagos por RP1'y RPMO no se han visto compensados con la generacion de superavits, de acuerdo
con las cifras proporcionadas por el concedente, las cuales han sido detalladas en la tabla 2.

Como evidencia de lo mencionado, a continuacion se muestran los graficos 5y 6:

Gréfico 5. Estados financieros del concesionario
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Grafico 6. Tendencia de pagos por RPl y RPMO
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Frente a ello, es preciso describir los cuatro factores que han incidido para que la proyeccion de
la demanda inicialmente prevista se haya visto afectada (Osiptel 2018:18-37).

a) Superposicion de redes

Al respecto, en los estudios de factibilidad de los proyectos Cobertura Universal Centro, Norte y

Sur, se indico lo siguiente:

Tabla 20. Localidades sin cobertura del servicio de internet al afio 2012

Provectos Numero de localidades que Cobertura del servicio de
y requerian el servicio de internet internet
Cobertura Universal 0
Centro 450 0%
Cobertura Universal 125 0%
Norte
Cobertura Universal Sur 387 0%

Fuente: MTC 2012a,b y c:12-13.
Factibilidad del Proyecto Cobertura Universal Centro, Norrte y Sur. Elaboracién propia 2019.

Como se observa de lo anterior, en los estudios previos realizados en el afio 2012, se optd por
aquellos lugares que no contaban con cobertura del servicio de internet, dado que la finalidad del
proyecto de la RDNFO era coadyuvar a reducir la brecha de acceso a los servicios de

telecomunicaciones, sobre todo en zonas rurales.

Sin embargo, actualmente, la RDNFO opera en dos tipos de provincias: (i) aquellas en donde el
concesionario es el Gnico proveedor del servicio portador local y (ii) aquellas en las que el
concesionario compite con otras empresas en la prestacion de dicho servicio. Asi, cerca del 70 %
de los nodos del concesionario operan en zonas donde existe competencia y se encuentran a
distancias cercanas de la infraestructura de las empresas que compiten con la RDNFO, como se
observa en la tabla 20 (Osiptel 2018:19).

Tabla 21. NUmero de competidores con la RDNFO al 2017

Porcentaje Cuota de
Empresas N° de N° de nodos de (respecto al mercado Distancia
competidoras Provincias Azteca total de nodos imad media (km)
de Azteca) aproximada
0 75 108 33,96 % 100,00 %
1 36 61 19,18 % 51,39 % 9,59
2 24 50 15,72 % 37,90 % 22,64
3 14 29 9,12% 32,32 % 16,98
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Porcentaje Cuota de
Empresas N° de N° de nodos de (respecto al mercado Distancia
competidoras Provincias Azteca total de nodos : media (km)
de Azteca) aproximada
4 16 43 13,52 % 31,46 % 12,91
5 11 24 7,55 % 18,40 % 7,78
6 1 1 0,31% 6,25 % 5,9
8 1 2 0,63 % 5,00 % 9,69

Fuente: Osiptel 2018:19. Elaboracion propia 2019.

Como se puede observar de la tabla anterior, solo en 75 provincias, la red del concesionario no
presenta competidores; sin embargo, en 103 ha desplegado su infraestructura conjuntamente con
otras empresas operadoras; ademas —en estas Ultimas—, su presencia en el mercado es reducida,

oscilando entre 5 % y el 51 %.

Entonces, la RDNFO no seria el tnico proveedor de servicio portador local en las provincias que
preveia el proyecto, y su presencia actual en las zonas con algin competidor reflejaria una

superposicion de redes (Osiptel 2018:19).

De lo anterior, se puede evidenciar la importancia de actualizar los estudios de factibilidad en
mercados altamente dindmicos. En efecto, como se menciono lineas arriba, al afio 2010, era una
preocupacion para el Estado peruano, el desarrollo de infraestructura para el sector de
telecomunicaciones, motivo por el cual se estructurd el proyecto de la RDNFO. Asi, de los
estudios de factibilidad del afio 2012 se evidencia, principalmente, que el proyecto fue ideado
cuando la expansion de redes era minima, y no contemplé que —durante la ejecucion del
proyecto— las empresas operadoras también desplegarian sus propias redes, dando lugar a

escenarios donde el concesionario compita con otras empresas operadoras.

Bajo dichos supuestos primigenios, se adjudicd y suscribid el contrato de concesion de la RDNFO
en los afios 2013 y 2014, respectivamente. Sin embargo, dado el nivel de dinamismo del mercado
de telecomunicaciones, es sumamente riesgoso lanzar un proyecto con estudios que incluian data
evaluada hasta el afio 2011, puesto que —al afio 2013— la situacién podia haber cambiado o

mostrar indicios de la ocurrencia de supuestos distintos a los inicialmente contemplados.
Por tal motivo, se considera importante que, en mercados altamente dindmicos, se actualicen los

estudios de factibilidad, al menos en aquellos aspectos que tienen un impacto directo en la

sostenibilidad del proyecto, como es la proyeccion de la demanda, a fin de evitar o mitigar el
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problema acaecido en el presente caso de estudio; es decir, el despliegue de redes privadas de
transporte de manera superpuesta a la RDNFO, y donde, ademas, su presencia es reducida.
b) Oferta comercial competitiva

Sobre el particular, se ha advertido que existe heterogeneidad en las tarifas del servicio portador
local tanto en los niveles y las estructuras tarifarias, dado que las principales empresas
competidoras son multiproducto, y verticalmente integradas con el segmento minorista, como es
el caso de Telefdnica, Claro y Viettel. En efecto, estas tres empresas se caracterizan por ofrecer
un servicio o un producto final al mercado, que utilizan al servicio portador como un elemento

del mismo, sin ser este su principal linea de negocio (Osiptel 2018:25).

De otro lado, resulta oportuno sefialar que las ubicaciones de los nodos de las empresas que
compiten con el concesionario, han sido establecidas con criterios estrictamente comerciales, y
no sociales, por lo que suelen atender una mayor demanda de transporte que los nodos del
concesionario. La situacion explicaria el motivo por el cual otros operadores pueden establecer o
implementar esquemas de diferenciacion tarifaria tan amplios, y sujetos a criterios muy variados
de descuentos relacionados con volumen, plazo de contratacién, origen o destino del enlace
contratado (ubicacion), empaquetamiento a otros servicios complementarios (por ejemplo, acceso
a internet), etc., mientras que el concesionario se ve limitado por las propias restricciones
incorporadas al contrato de concesion de la RDNFO, principalmente (i) la tarifa establecida y (ii)

la imposibilidad de prestar servicios finales (Osiptel 2018:25-26).

c) Dificultades para la contratacion

Existen dificultades que experimentan los clientes para suscribir un contrato de servicios con el
concesionario, ya que los procesos de contratacién en el mercado del servicio portador local, a
diferencia de lo que ocurre en los mercados de servicios finales, suelen requerir varias etapas de
negociacion y coordinacién, debido a que no se trata de decisiones de consumo, sino de
produccion. En ese sentido, los costos de transaccion pueden convertirse en un factor relevante
en la contratacion del servicio de la RDNFO (Osiptel 2018:25-29).

Al respecto, se ha podido identificar un conjunto de aspectos contractuales que dificultan la

contratacién del servicio portador, los cuales se detallan a continuacion:
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1) Plazos en los procesos de contratacion e instalacion

En el contrato de prestacion del servicio portador, se sefialan algunos plazos del proceso de

contratacion, conforme a lo siguiente:

Tabla 22. Plazos en la contratacion del servicio portador de la RDNFO

Etapa Plazo
Respuesta de Azteca sobre la factibilidad de la solicitud de servicio 20 dias calendario
Asignacion del contrato 2 dias habiles
Plazo para que el cliente despliegue la Gltima milla 60 dias calendario
Plazo para iniciar la facturacion 2 dias habiles

Fuente: Informacion recopilada del contrato de prestacion del servicio portador. Elaboracion propia 2019

No obstante, dicho contrato no especifica los plazos de aceptacion de la oferta ni de la entrega de
la carta fianza, tampoco se definen los plazos para la instalacion, la prueba de conectividad, y de
entrega del servicio. Por tales motivos, la duracion del proceso de contratacion podria generar
incertidumbre, dado que no todos los plazos se encuentran completamente definidos, y podrian
llegar hasta a 84 dias calendarios. En el caso del plazo de instalacion, este podria llegar a los 150

dias, superior a los 30 dias en que suelen hacerlo otras empresas (Osiptel 2018:30).

2) Carta fianza

Al respecto, se ha advertido la exigencia de cartas fianzas a sus nuevos clientes. En efecto, la
clausula quinta del contrato de prestacién del servicio portador establece que los clientes se
comprometen a entregar una carta fianza, a modo de garantia de fiel cumplimiento. Sin embargo,
se ha constatado que en el mercado de transporte no es una practica comercial la exigencia de
cartas de garantia, y menos tendria sentido en el caso de la RDNFO, donde la empresa
concesionaria no enfrenta las consecuencias derivadas de la existencia de riesgos de impago, dado

gue sus ingresos se encuentran garantizados por el concedente (Osiptel 2018:30).

De otro lado, la exigencia de las cartas fianzas genera nuevos costos de transaccion innecesarios
para las empresas que requieren contratar con el concesionario, ademas de que incrementarian el
tiempo invertido en el proceso de contratacion. En cambio, las otras empresas que operan en el
mercado de transporte solo suelen exigir la calificacion (score) crediticia de los clientes, lo que

resultaria mas eficiente (Osiptel 2018:30).
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3) Restricciones para la provision de puertos adicionales

Con el fin de optimizar el uso de los recursos de la RDNFO, el numeral 5.1 del anexo 1, del
contrato de prestacion del servicio portador (“Detalle Técnico del Servicio del Contrato de
Abonado”), sefiala que el concesionario Unicamente podra entregar puertos adicionales de 1 Gbps,
siempre que el usuario (i) haya utilizado completamente el puerto establecido inicialmente, y (ii)

haya hecho el requerimiento efectivo para la asignacién del referido puerto adicional.

Ello se considera como un requerimiento que podria resultar excesivo, dado que el trafico de datos
no es constante en el tiempo, y puede contemplar picos. En ese sentido, una empresa podria
considerar conveniente adquirir dos puertos sin necesidad de contratar el 100 % de uno de ellos.
Asimismo, para las empresas operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones que desean
contratar el servicio portador que brinda el concesionario, el problema de tener contratos que
ocupan el 100 % de la capacidad de puertos contratados, 0 mas, conllevaria a la mala calidad en

la trasmision de datos (por ejemplo, se satura el ancho de banda) (Osiptel 2018:31).

d) Oferta de tecnologias alternativas

Finalmente, otro aspecto a considerar es lo heterogéneo y variado del servicio portador local,
debido a las exigencias de las empresas usuarias. Precisamente, la red dptica del proyecto, al ser
la plataforma que permite la interconexion entre dos puntos de informacién independientemente
de la tecnologia de encapsulacion, debe contemplar los avances tecnoldgicos acelerados para
satisfacer las necesidades de los usuarios (MTC Centro 2012: 80, MTC Norte 2012: 86, MTC Sur
2012: 79).

La RDNFO enfrenta una situacion competitiva caracterizada, entre otras, por la existencia de
diversas soluciones tecnoldgicas para la provision del servicio de transporte de alta capacidad
(Osiptel 2018:18).

A diferencia de lo que ocurre en el mercado final de banda ancha, donde el servicio brindado se
encuentra relativamente estandarizado, en el mercado del servicio portador las empresas compiten
con servicios versatiles. Esto se debe a que, en este mercado, los clientes son empresas de
telecomunicaciones y empresas corporativas (intermediarios), las cuales tienen necesidades muy
particulares de conectividad en funcion a sus intereses comerciales para maximizar la demanda

de usuarios finales (hogares, familias, entre otros) (Osiptel 2018:19).
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Asi, los clientes buscan soluciones tecnoldgicas de conectividad que, en teoria, deberian ser
provistas de manera mas eficiente en el mercado por la misma empresa (in house). Es decir, la
decisién de contratar un servicio de transporte, para ejemplificar, no solo se engloba en aspectos
tarifarios, sino también implica considerar las facilidades, la calidad, caracteristicas adicionales
el servicio, desarrollo de la ultima milla empaquetamiento con el acceso a internet, etc. (Osiptel
2018:19).

En ese sentido, la oferta comercial contemplada en el contrato de concesion de la RDNFO no
resulta ser atractiva para estos usuarios, puesto que no previd dichas exigencias cambiantes y

particulares en la provision del servicio portador.

Notese que la real necesidad puablica es la de satisfacer a los usuarios principales (intermediarios)
del servicio portador de la RDNFO: empresas de telecomunicaciones, las cuales facilitarian la
universalidad del servicio final (hogares). De esta manera, la oferta comercial del concesionario
podria haberse enfocado acertadamente a las necesidades de conectividad de estas empresas v,

asi, evitar el encarecimiento de la demanda como gran inconveniente de este proyecto.

Cabe mencionar que la provision de redes de transporte de fibra dptica necesariamente implica
cierto grado de sustitucion con las tecnologias inalambricas (Osiptel 2018:20), por lo que se
observa que la tecnologia apostada en este contrato de concesion de la RDNFO, no considero esta

migracién dado las desalentadoras estadisticas en la demanda.

En ese sentido, se puede concluir que dichas proyecciones durante la etapa de licitacion resultaron
ser muy optimistas, o que la configuracion actual del mercado del servicio portador de las
comunicaciones de alta velocidad —impulsada por las dindmicas tecnoldgicas del sector— es

muy distinta a la configuracion sobre la cual se disefi6 la RDNFO (Osiptel 2018:107).

Cabe mencionar que la tarifa que se estima para el periodo de concesion del proyecto debe ser
competitiva, comparandola con los precios actuales de transporte para el mismo tipo de
infraestructura (fibra Optica). Ademas, debe contemplarse otros tipos de tecnologia, como
radioenlaces y satélite, que en la practica puedan disminuir sus costos visiblemente, de modo que
sean capaces de ofrecer tarifas mas competitivas que la fibra Gptica para el transporte (BID
2013:96).
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De lo expuesto, resulta pertinente resaltar que, de acuerdo con los estudios del BID, las causas
méas comunes para el fracaso de las APP son las estimaciones erroneas de potenciales ingresos, el
sobreestimar al mercado, el avance tecnolégico acelerado y la insolvencia de los operadores. En
general, la ocurrencia de eventos que no se han previsto o cuantificado durante el periodo de
disefio y para los cuales no se han definido mecanismos de actuacion ha generado demoras,

controversias 0 exceso de costos (Alborta et al. 2011:17).

Es decir, se refleja que (i) no se ha podido prever el avance tecnoldgico de la red de transporte ni
(i) tampoco se ha satisfecho la necesidad de los usuarios intermedios, lo que ha implicado bajas

notables en la demanda esperada.

En consecuencia, tanto por la incorrecta proyeccion efectuada como por los factores no previstos
por el concedente, se observa que la demanda real no ha alcanzado la demanda proyectada por el
concedente, asi que, segun cifras proporcionadas por el MTC, a agosto de 2019, GUnicamente se
contaba con 35 empresas operadoras con contratos suscritos con el concesionario y, a agosto de
2020, esa cifra se redujo a 25. No obstante, dicha situacion ha impactado Unicamente al
concedente al haber asumido —de forma total— el riesgo vinculado a los ingresos del
concesionario. Contrariamente a ello, el concesionario no se deberia haber visto afectado, ya que

las retribuciones del RPI y RPMO son garantizadas por el concedente.

De esta manera, los ingresos del concesionario resultaron independientes a su presencia en el
mercado concretizada en el nimero de clientes conectados a su red. En esa linea, es indistinto si
este efectla o no sus mejores esfuerzos a fin de conseguir mayor cantidad de usuarios a los cuales
prestar su servicio, dado que sus ingresos estan garantizados cualquiera sea su desempefio en el

mercado.

Asi, el hecho de que contractualmente los ingresos del concesionario no dependan de si mismo,
no genera incentivos para que el concesionario implemente acciones a fin de incrementar la

demanda de su servicio.

En esa linea, conforme al contrato de concesién de la RDNFO, existe una discrepancia con lo que
recomienda la teoria econdmica, puesto que aquella sugiere que el riesgo de demanda sea asumido
por el concesionario o, de ser el caso, por ambas partes de la relacion contractual (concedente y

concesionario); no obstante, en la practica, el riesgo de demanda es asumido completamente por
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el concedente, situacion que ha coadyuvado a que la implementacion y operacién de la RDNFO

no sea eficiente.

Entonces, como se puede observar de lo desarrollado en los numerales precedentes, vinculados al
analisis del riesgo de demanda, la situacion actual del proyecto supuso el peor escenario posible,
esto es, la poca o nula demanda del mismo que significé que los ingresos del concesionario deban

ser garantizados por el concedente en su totalidad.

Por consiguiente, el riesgo moral, entendido como una forma de oportunismo ex post vinculado a
la existencia de contratos incompletos y asimetria informativa, se evidencia en la situacién
descrita, dado que existe una divergencia de intereses entre las partes, lo que ocurre siempre que
hay separacion entre la propiedad y la gestion (teoria del principal y el agente) (Viveros 2015:47-
48).

Al respecto, los intereses del principal son habitualmente distintos a los del agente, y por ello
existe un incentivo para que, aprovechandose de la existencia de informacion asimétrica, el agente
realice acciones a favor de sus propios intereses, pero en contra de los intereses del principal

comportandose de una manera oportunista (Viveros 2015:47- 48).

Asi, en el caso particular, mientras el concedente busco eficiencia tanto en el despliegue de
infraestructura como en la prestacion del servicio portador, el mal disefio de incentivos en el
contrato se evidencid en que el concesionario no realizé los esfuerzos necesarios para lograr la
escala estimada ni para reducir sus costos, dado que los ingresos de este ya se encontraban
garantizados (Viveros 2015:47- 48).

Ahora bien, durante la etapa previa al otorgamiento de la buena pro, el problema de informacion
asimétrica, o riesgo moral mas propiamente dicho, que enfrent6 el Estado estaba referido al
desconocimiento de los niveles de esfuerzo (eficiencia operativa) que el concesionario
desarrollaria durante la etapa de operacion. Dado que el Estado financiaba el despliegue de la
RDNFO, es logico asumir que se deseaba que la construccion de la referida infraestructura se
realice al minimo costo; de otro lado, la operacion y mantenimiento de dicha infraestructura debia
hacerse a niveles eficientes (de modo que el copago por RPMO seria minimo). Evidentemente, a
mayor demanda asegurada, mayores ingresos directos para el concesionario y menor la

transferencia del Estado.
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Sin embargo, en el problema de riesgo moral, el esfuerzo es una variable no observable
directamente (ni ex ante ni ex post la suscripcion del contrato), por lo que se considera que el
concedente tuvo que anticipar los potenciales problemas derivados de asumir el riesgo de
demanda en su totalidad, e introducir en el contrato un mecanismo de incentivos adecuado para
“forzar” a que el concesionario desarrolle el nivel de esfuerzo deseado. El esfuerzo materia de
analisis no esta referido Unica y exclusivamente al esfuerzo por la operacion y mantenimiento de
la red desplegada (pues dado el contrato, el Estado solo reconoceria el pago de RPMO ofertado
por el concesionario); es decir, no solo se vincula al esfuerzo para reducir costos (prestando los
mismos niveles de servicio establecidos en el contrato), sino también al esfuerzo para atraer mas

usuarios a su infraestructura.

De esta manera, en lugar que el concedente le garantice al concesionario el pago del RPI y RPMO
sin que ello se encuentre supeditado al esfuerzo de este Gltimo a generar mayor demanda o0 a
reducir sus costos; se considera que lo adecuado hubiera sido que, por ejemplo, si los ingresos
por la prestacion del servicio materia de la concesion no eran suficientes para cubrir el pago de
RPI 'y RPMO, el Estado unicamente hubiera financiado un porcentaje del diferencial (vg. 50 %),
de modo que el riesgo de demanda hubiera sido asumido (al menos parcialmente) por el

concesionario.

Contrario a lo antes descrito, durante la vigencia del contrato, las clausulas contractuales del
mismo no generaron incentivos ni para buscar eficientemente mas usuarios ni para reducir sus
costos ofreciendo los niveles de calidad del servicio establecidos, dado que, en cualquier escenario
—de alta o baja demanda— igualmente los ingresos del concesionario ya se encontraban
garantizados a través de los desembolsos por los diferenciales correspondientes por RPl y RPMO

atribuidos al concedente.
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Capitulo VI. Estudio de casos comparados con otros proyectos de banda ancha

A continuacidn se describen —brevemente— proyectos de banda ancha que se han desarrollado
en tres paises de la region y un pais de Europa, a efectos de poder identificar coincidencias y/o
diferencias con el proyecto de la RDNFO.

1. Brasil: Plano Nacional de Banda Larga (PNBL)

La entidad reguladora del sector, la Agencia Nacional de Telecomunicaciones® (Anatel) otorgo
la licencia a Telebras S.A., operador estatal brasilero, para operar el PNBL en el marco del
Decreto N° 7175 en mayo de 2010, luego de la privatizacién en 1998 que significo para Telebras
operar a una escala minima, basicamente como una fuente de funcionarios publicos que fueron
trasladados a Anatel (Afonso et al. 2010:12).

Precisamente, el articulo 4 de dicho decreto definié como mandato para Telebras lo siguiente: (i)
implementar la red de comunicacion de la administracion pablica federal; (ii) prestar apoyo a las
politicas publicas de conexidén a internet de banda ancha en universidades, centros de
investigacion, escuelas, hospitales, centros de servicios publicos, telecentros comunitarios y otros
puntos de interés puablico; (iii) proveer infraestructura y redes de soporte a servicios de
telecomunicaciones prestados por empresas privadas, estados, distrito federal, municipalidades y
entidades sin fines de lucro; y (iv) prestar servicio de conexidn a internet de banda ancha para
usuarios y usuarias finales, solo en localidades donde no exista oferta adecuada de esos servicios
(Afonso et al. 2010:12).

El PNBL tiene como objetivo el despliegue de una red que enlace a las 27 capitales estatales, que
atienda la demanda de conectividad de los organismos publicos y que pueda ofertar capacidad en
localidades no atendidas por los operadores privados, o en aquellas en las cuales la oferta existente
sea de baja calidad y alto costo. La proyeccidn es atender a 4.278 de los 5.564 municipios del pais
(76 %) en un plazo de 4 afios (2011-2014), mediante una inversion total de R$ 5.700 millones

%0 La autoridad y supervision de la administracion del espectro en Brasil esta a cargo de dos entidades federales: Anatel
y el Ministerio de Comunicaciones (MiniCom). Anatel fue creada por la Ley General de Telecomunicaciones (LGT,
Ley N° 9472, 16 de julio de 1997), segun el modelo de la Comision Federal de Comunicaciones de Estados Unidos
(FCC, por sus siglas en inglés), con las siguientes atribuciones:

* Aprobar, suspender y cancelar autorizaciones;

* Regular los procesos de concesion y provision de servicios;

* Supervisar las operaciones de las empresas concesionarias;

» Administrar el espectro electromagnético, incluyendo el equipamiento orbital,

* Certificar los productos y equipos de telecomunicaciones (Afonso et al. 2010:8)
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(aproximadamente US$ 3.300 millones). La extension proyectada de la red es de 30.000
kilémetros, lo que incluye el tendido de nueva fibra y el aprovechamiento de la capacidad ociosa
de fibra de empresas controladas por el Estado, tal como Petrobras y Eletrobras (Galperin et al.
2012:14).

En ese sentido, se le confiere a Telebras la responsabilidad de construccion y operacion de la red,
mediante un plan de capitalizacion de la empresa por medio de un aporte estatal de R$ 3.200
(aproximadamente US$ 1.800 millones) (Galperin et al. 2012:14).

Una caracteristica distinta al disefio de la RDNFO es que la responsabilidad de construccion y
operacion de la infraestructura por parte de Telebras es provista por una empresa publica, y
ejecutada bajo la modalidad de obra publica. Asi, se trata de una situacién en la que el Estado
asume el total de la inversion de la red troncal para que posteriormente empresas privadas puedan
proveer servicio. En esta modalidad, cabe la posibilidad de que el Estado se convierta en un
operador mas, quien ademas es el duefio en Gltima instancia de la infraestructura (Asociacion
Iberoamericana de Centros de Investigacion y Empresas de Telecomunicaciones [Ahciet]
2013: 3).

Asi, bajo esta modalidad, el gobierno ha optado por iniciativas de inversidén directa en
infraestructura de red troncal, lo que permite estructurar ofertas de conectividad de bajo costo en
las cuales el operador privado se compromete a prestar el servicio bajo pardmetros de calidad y
precio fijados por el gobierno a cambio de acceso a dicha red troncal (Comision Econémica para
América Latina y el Caribe [Cepal] 2013:59).

Otra diferencia respecto de la RDNFO radica en que el PNBL contempla la posibilidad que
Telebras preste servicio a consumidores finales en el tramo final minorista en localidades donde
no haya una prestacion adecuada de servicios 0 no exista presencia de operadores locales, bajo
condiciones fijadas por el regulador; ello con la finalidad de alentar el desarrollo de proveedores
de servicios en estos lugares para que puedan convertirse en socios estatales, con la mision de

servir directamente al usuario final (Galperin et.al 2012:14).
Comparativamente, sobre la base de una encuesta a noviembre de 2017 de Teleco sobre los

precios de banda ancha fija en 18 paises, el precio brasilefio fue US$ 9,0, el tercero mas bajo de

los 18 paises evaluados, encontrdndose debajo del Pert (Belli et.al 2018:165).
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No obstante, es precio resaltar que el despliegue del PNBL depende de la inversion del sector
publico, evidenciandose que para la implementacion de redes, de acuerdo con el Plan Plurianual
del Gobierno Federal para los afios 2012-2015, la inversion en el PNBL estaba prevista en BRL
2,8 mil millones en el periodo 2012-2013; no obstante, las leyes presupuestarias para esos afios
programaron apenas BRL 314,7 millones (Belli et al. 2018:169).

Por tanto, el Estado debe asumir el (i) monto total de la inversion en el despliegue de la nueva
infraestructura, activos que quedaran en manos del Estado y (ii) cubrir en el largo plazo el costo

operativo de la red.

2. Colombia: Proyecto Nacional de Fibra Optica

Dentro del Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, surge el Plan Vive Digital, como la estrategia
del Gobierno colombiano para impulsar la masificacion del uso de internet, la apropiacion de
tecnologia y la creacion de empleos TIC directos e indirectos, con el fin de reducir el desempleo
y la pobreza, y aumentar la competitividad de Colombia (Direccion de Seguimiento y Evaluacion
de Politicas Publicas 2016:5).

El referido Plan Vive Digital 2010, establecio tres objetivos fundamentales a alcanzar en un plazo
de cinco afios, los cuales fueron (i) triplicar el nimero de municipios conectados a la red de fibra
Optica nacional, (ii) conectar a la red al 50 % de las Mipymes y al 50 % de los hogares, y (iii)
multiplicar por cuatro el nimero de conexiones a Internet en el pais, lo que implica pasar de las
2,2 millones de conexiones en el afio 2010 a 8,8 millones de conexiones en el 2014 (Cepal
2013:195)

Adicionalmente, en términos de cobertura, la meta del plan es llevar la fibra dptica al 62 % de los
1120 municipios del pais (correspondientes al 90 % de la poblacién) y asegurar la presencia de

centros de acceso compartido en todas las localidades de mas de 100 habitantes (Cepal 2013:195).

En ese contexto, nace como principal iniciativa el Proyecto Nacional de Fibra Optica que implica
el despliegue de fibra troncal hacia municipios no conectados a redes de alta capacidad de
transmisién, bajo un modelo de colaboracion publico-privada (Cepal 2013:196). Cabe resaltar
gue conectar un municipio se refiere a llevar las redes de fibra dptica a un municipio e instalar un

nodo de fibra Optica dentro del municipio, el cual permita soportar el transporte de informacion
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para diferentes servicios de telecomunicaciones (Comisién de Regulacién de Comunicaciones
[CRC] 2014:16).

Asi, dicho proyecto fue adjudicado a Unién Temporal Fibra Optica, conformada por las empresas
Total Play y Azteca Comunicaciones, a través de la Licitacion Publica N° 002 de 2011, y tiene
como objetivo desplegar una infraestructura de fibra dptica de, por lo menos, 15 mil Km, que
permitira conectar a 753* municipios colombianos (Osiptel 2018:27).

El operador debia disefiar la configuracion de la red de transporte dptico para luego operarla 'y
conectar al conjunto de municipios propuestos (CRC 2014: 16). Luego de desplegada la
infraestructura en los municipios, la empresa debera operar y administrar la red durante 15 afios
bajo determinadas condiciones, que incluye contraprestaciones, como la provision gratuita de
acceso a internet de banda ancha a 2.000 instituciones publicas distribuidas dentro de los
municipios alcanzados por la red. Pasado este plazo, la infraestructura quedara en manos de la
empresa adjudicada y pasara a estar regulada por el régimen convencional que regula la actividad

del resto de los operadores privados (Cepal 2013:197).

Ahora bien, en cuanto a las caracteristicas del referido proyecto, es importante destacar que a
diferencia del disefio de la RDNFO, el Plan Nacional de Fibra Optica plantea una topologia basada
en la construccion de una red de transporte, mientras que la RDNFO incluye una red de acceso.
Asimismo, Azteca se encuentra habilitada a prestar servicios de acceso al cliente final, pero en el
Per( el concesionario de la RDNFO solo puede prestar el servicio portador local, es decir, no
cuenta con usuarios finales (Osiptel 2018:27). En efecto, dentro de los derechos de Azteca se
aclara gque bajo su riesgo y responsabilidad, podra prestar servicios de telecomunicaciones
adicionales a los servicios objeto del contrato, inclusive ampliar los que existen con la Unica

condicién de que cumpla con la normatividad y regulacion vigente para ello (CRC 2014:17).

De otro lado, otro punto de distincién con la RDNFO se relaciona con los nodos de fibra optica
en los cuales se instalé la infraestructura de telecomunicaciones y sus sistemas de soporte, en los
cuales Azteca podréa utilizar espacios fisicos nuevos o existentes, permitiendo en todos los casos
el servicio de coubicacion de quien lo solicite, toda vez que —conforme al anexo técnico— los
nodos son considerados como instalaciones esenciales con todas las implicancias legales (CRC

2014:18). En contraste, como se sabe, a la fecha se cuestiona que el concesionario de la RDNFO

31 Durante la ejecucion del contrato se adiciond un grupo de 35 municipios en los cuales el concesionario debia
desplegar infraestructura de fibra optica.
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se encuentre obligado a brindar el servicio de coubicacion en todos los nodos de la RDNFO,

méxime cuando la postura del concesionario es brindar solo dicho servicio en tres de sus nodos.

Finalmente, cabe resaltar que en Colombia se establece una tarifa mensual, pero Azteca tiene la
posibilidad de implementar descuentos, mientras que en el caso de la RDNFO se ha determinado
una tarifa Unica a nivel de todo el proyecto y sin flexibilidad tarifaria.

3. Chile: Fibra Optica Austral

La licitacion del Proyecto de Fibra Optica Austral (PFOA) en el 2016 fue declarada desierta, por
lo que se reformul6 para ser convocado nuevamente a concurso publico el primer semestre del
2017 vy finales del 2018. EI PFOA contempla el otorgamiento de concesiones de servicio
intermedio de telecomunicaciones para que se provea infraestructura fisica con la asignacion de

subsidios (Subsecretaria en Telecomunicaciones [Subtel] 2019).

El despliegue de infraestructura del PFOA involucra cuatro proyectos correspondientes a
troncales de infraestructura oOptica, clasificadas de acuerdo al tipo de tendido de cable de fibra
siendo una (1) troncal submarina y tres (3) troncales terrestres (denominadas Los Lagos, Aysény
Magallanes), las cuales son independientes entre si, instaladas y operadas en condiciones de

acceso abierto y no discriminatorio (Subtel 2019).

Asimismo, el PFOA consiste en desplegar una red de 3.000 Km por un subsidio de US$ 100
millones. El servicio que se brindard mediante esta red sera de fibra oscura, denominada en las
bases como “provision de canales Opticos en Puntos de Operacién e Interconexion de

Infraestructura para Telecomunicaciones (POIIT)” (Osiptel 2018: 26).

En esa linea, mediante el Acta de Sesion N° 52 de la Subsecretaria de Telecomunicaciones de
fecha 16 de octubre de 2017, la comisién de evaluacion recomendé al Consejo de Desarrollo de
las Telecomunicaciones la adjudicacion del concurso publico del PFOA de la siguiente manera
por 30 afios a los postores Comunicacion y Telefonia Rural S.A., y Conductividad Austral Ltda.
Luego, el 8 mayo de 2019, mediante el Acta de Sesion N° 56, se adjudico las troncales terrestres
de Aysén y Los Lagos a la empresa Silica Networks Chile S.A., quien en sus propuestas dio
cumplimiento a los requisitos juridico-administrativos, técnicos y econdmico-financieros

previstos en las bases de concurso (Subtel 2019).
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A continuacion, se muestra el detalle de las adjudicaciones:

Tabla 23. Relacion de adjudicaciones

Tipo de Troncal Postor adjudicado Subsidio asignado
Troncal Submarina Austral Comunicacion y Telefonia Rural S.A. US$ 52'691'969'83
Troncal terrestre Magallanes Conductividad Austral Ltda. US$ 4.888.861.034
- . US$ 4.317.990.056

T IT Aysén y Los L licaN ks Chile S.A.
roncal Terrestre Aysén y Los Lagos | Silica Networks Chile S USS 1.820.084.740

Fuente: Subtel 2019 “Proyecto Fibra Optica Austral 2017, Elaboracién propia 2019

Ahora bien, si bien el PFOA se encuentra en etapa de implementacion y ejecucién, se pueden
mencionar las principales caracteristicas de las propuestas adjudicadas. En cuanto a la oferta
adjudicada a la empresa Comunicacion y Telefonia Rural S.A., se considera la implementacion
de cuatro POIIT, en donde los clientes podran acceder a la oferta de servicio de infraestructura.
Los mencionados puntos son: Puerto Montt, Caleta Tortel, Punta Arenas y Puerto Williams
(Subtel 2017a:3).

Asimismo, la oferta de servicio de infraestructura, especificamente para la prestacién canal
Optimo submarino considera una tarifa maxima mensual de US$ 110.117.020, la cual permitira el
transporte bidireccional de un Optical Transport Unit 4 (OTU4) entre cualquiera de los POIIT
comprometidos en el proyecto. Dichas tarifas seran reajustadas siguiendo un procedimiento de

actualizacion de tarifas maximas (Subtel 2017a:4).

Respecto de la adjudicacion de la troncal terrestre Magallanes, la propuesta también incluye a
implementacion de POIIT, en donde los clientes pueden acceder a la oferta del servicio, asi como
el pago de una tarifa maxima por la prestacion de “Canal Optico Terrestre” por el monto mensual
de US$ 15.900.000, la cual permitird con un POINT acceder a cualquiera de los POIIT
comprometidos por la empresa adjudicada de la troncal, debiendo precisarse que dicha tarifa
puede reajustarse (Subtel 2017a: 6-8).

Por otro lado, con relacién a la adjudicacién de las troncales terrestres Los Lagos y Aysén,
corresponde indicar que ambas contemplan como oferta de servicios de infraestructura los
siguientes: canales Opticos terrestres, alojamiento de equipos, obras civiles en POIIT y
supervision técnica de visitas (supervision y mantenimiento). Se debe precisar que, como en los

casos anteriores, se incluye el pago de una tarifa maxima por la prestacion de “Canal Optico
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Terrestre”, la cual para la troncal Los Lagos asciende al monto mensual de US$ 8.900.000,
mientras que para el caso de la troncal Aysén es monto es de US$ 16.500.000, tarifas que pueden
reajustarse siguiendo el procedimiento establecido (Subtel 2017b: 3-8).

Por consiguiente, como se puede advertir de lo antes expuesto, se puede evidenciar una diferencia
importante entre el disefio de la RDNFO y la PFOA en torno a la tarifa de los servicios prestados,
dado que la RDNFO contempla una tarifa Gnica establecida en el contrato de concesién, mientras
que la PFOA se sustenta en tarifas maximas mensuales, es decir, tiene un régimen tarifario

flexible.

4. Espaia

En el afio 2013, el Gobierno espafiol aprobd la Agenda Digital, que constituia el marco de
referencia para (i) establecer una hoja de ruta en materia de TIC y de administracion electronica;
(ii) la estrategia de Espafia para alcanzar los objetivos de la Agenda Digital para Europa; (iii)
maximizar el impacto de las politicas publicas en TIC para mejorar la productividad y la
competitividad; y (iv) transformar y modernizar la economia y sociedad espafiola mediante un
uso eficaz e intensivo de las TIC por la ciudadania, empresas y administraciones (Ministerio de
Industria, Energia y Turismo [MIET] 2013).

En esa linea, el primero de los seis objetivos que contemplé dicha agenda se encontraba
direccionado a fomentar el despliegue de redes y servicios para garantizar la conectividad digital,
situando de esta forma el despliegue de las infraestructuras de acceso de banda ancha ultrarrapida
como uno de los principales objetivos politicos y estratégicos de la presente década, en linea con
lo realizado tanto por la Unidn Europea, asi como por la mayoria de paises de la Organizacion

para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) (MIET 2013).

Partiendo de que las redes serian desplegadas fundamentalmente por la iniciativa privada, la
agenda contempl6 una serie de medidas orientadas a eliminar obstaculos y favorecer el desarrollo
tanto de la oferta como de la demanda, al tiempo que encomend6 al MIET el desarrollo de una
estrategia nacional de redes ultrarrapidas que favorezca la inversion en ellas, combinando los
esfuerzos del ambito privado con las palancas disponibles en las distintas administraciones
publicas (MIET 2013).
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Asi, en aquellas zonas en las que los despliegues de la iniciativa privada se veian limitados por
falta de rentabilidad, la agenda adelant6 la necesidad de que la estrategia contemple la utilizacion
de mecanismos de apoyo y de colaboracién publico-privada que permitan extender la cobertura
de las nuevas redes, respetando los principios de fomento de la competencia sostenible, la
neutralidad tecnoldgica y los criterios sobre ayudas publicas establecidos en el &mbito europeo
(MIET 2013).

Por todo ello, en respuesta al mandato establecido en la agenda digital para Espafa, el MIET
establecid, en el marco de la estrategia nacional de redes ultrarrapidas, las bases del Programa de
Extension de la Banda Ancha de Nueva Generacion (PEBA-NGA) para la concesion de ayudas
destinadas a acelerar la extension de la cobertura de las redes publicas de comunicaciones
electrdnicas capaces de proporcionar servicios de banda ancha de alta velocidad (superior a 30
Mbps) y de muy alta velocidad (superior a 100 Mbps) a las zonas sin cobertura actual ni prevista
hasta el afio 2016 (MIET 2013).

Cabe indicar que, en Espafia, las ayudas forman parte de las actuaciones cofinanciadas por el
Fondo Europeo de Desarrollo Regional (Feder); por ello, a los proyectos que obtengan ayuda para
los ambitos geograficos que se especifiquen en las respectivas convocatorias, les serd de
aplicacion los mecanismos de gestién y control incluidos en los programas operativos e
instrumentos aplicables a dichos fondos (MIET 2013).

Adicionalmente a lo descrito, vale agregar que en el afio 2018, el Gobierno espafiol aprobd el Plan
300x100 a través del cual se dotd al PEBA-NGA de € 525M cofinanciados con fondos Feder (395
millones de euros). El objetivo del plan fue generar un gran impulso al programa de ayudas puesto
en marcha en el afio 2013, dado que el mismo, durante el periodo del 2013 al 2017, mostro
resultados exitosos al haber concedido € 216 millones en ayudas publicas en proyectos para llevar
la fibra dptica a 3.586.311 viviendas y empresas, y haber extendido las redes de banda ancha ultra

rapida a 4.064 entidades singulares de poblacion que antes no tenian cobertura (MIET 2018).

Ahora bien, considerando lo establecido en la Orden IET/1144/2013 emitida por el Ministerio de
Industria, Energia y Turismo, para determinar como es que el PEBA-NGA podria mejorar la
cobertura del servicio de acceso a banda ancha, resulta necesario enumerar algunas de las
caracteristicas de las ayudas. Asi, se tiene lo siguiente:

a) Los beneficiarios solo podran ser zonas rurales, dispersas y de baja densidad de poblacion, en

donde exista reducida o nula oferta del servicio.
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b) Solo podran acceder a ellas las empresas operadoras que dispongan directa o indirectamente
de una red susceptible de prestar, cualquiera sea la tecnologia empleada, el servicio de acceso
de banda ancha fija a una velocidad minima de transmision de datos en sentido descendente
de 30 Mbits por segundo.

c) Las actuaciones subvencionables son los gastos directamente relacionados con el alta de los
usuarios en servicios de acceso a banda ancha fija a una velocidad minima de transmision de
datos de 30 Mbits/s, con independencia de la tecnologia empleada (cable, ADSL, fibra dptica,
inaldmbrica o satelital): adquisiciéon de equipamiento de usuario, su instalacién y puesta en
funcionamiento.

d) Las subvenciones se efectuaran considerando el coste unitario medio establecido, incluyendo
impuestos indirectos, conforme al articulo 6.2 del Real Decreto 898/2017, de 6 de octubre; es
decir:

- €400 cuando los servicios se provean con tecnologia satelital

- €150 cuando los servicios se provean con tecnologia terrestre inalambrica

- €50 cuando los servicios se provean con tecnologia terrestre cableada

Respecto del procedimiento, se tiene que las empresas operadoras adheridas al programa
suscriben contratos de prestacion de servicio con los beneficiarios, garantizandoles una velocidad
minima de transmision de datos en sentido descendente de 30 Mbits por segundo. Tomando ello
como punto de partida, para la aplicacién de la subvencion, las operadoras asumen una suerte de
representacién en relacion a los usuarios (beneficiarios), y efectdan la solicitud de ayuda frente a
la entidad pUblica empresarial Red.es. Dicha entidad evalla el requerimiento y, de ser aceptado,
desembolsa el monto correspondiente al operador, de modo que se subvencione los costos de
instalacion para la prestacion del servicio al beneficiario en particular. Los montos
subvencionados tienen un tope maximo que dependerd de la tecnologia con la cual el

concesionario brinde el servicio.

De la dinAmica planteada, se observa que el beneficio que obtendria el Gobierno es basicamente
social y, a través del procedimiento normativamente establecido, el riesgo de demanda es asumido
totalmente por el concesionario, dado que si bien despliega su red o mejora su velocidad en zonas
gue de antemano conoce que pueden acceder a ayudas, lo cierto es que no existe ningun factor
legal o contractual que le asegure un nivel de demanda que le genere un rédito frente a los costos
de Capex y OPEX asumidos para el despliegue de su red o la mejora en la velocidad del servicio

ofrecido.
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Por el contrario, si se considera que la entidad publica desembolsa la subvencion con la garantia
de un contrato suscrito, esta no asume ningun riesgo sino que ve evidenciada la concretizacion de

su beneficio social.

En consecuencia, de lo expuesto se puede observar que las metodologias para impulsar el
despliegue de infraestructura por parte de agentes privados en Espafia (PEBA-NGA) y en el Peru
(RDNFO) son muy distintas. Las diferencias mas resaltantes son las siguientes:

- En el Per, se utiliz6 el concepto de APP para facilitar el financiamiento del despliegue de
infraestructuras en donde el concesionario asumié enteramente el riesgo de demanda,
mientras que en el caso espafiol, las ayudas inicamente “financian” el acceso al servicio por
parte de los usuarios, teniendo un retorno total del beneficio social y con un riesgo de demanda
nulo.

- Encel Perq, se suscribié un contrato de concesion a 20 afios, a partir del cual el concedente se
obliga a desembolsar los conceptos de RPI y RPMO a favor del concesionario. En Espafia, el
concesionario es Unicamente un intermediario para el financiamiento del usuario final, con lo
cual, el concedente no se encuentra obligado a retribuirle sus costos de inversién, operacion

0 mantenimiento.

Finalmente, lo descrito en este acapite confirma lo desarrollado por Galperin et al. (2012:21-22),
esto es que mientras los planes de banda ancha de los paises desarrollados buscan fomentar el
despliegue de servicios de acceso de alta velocidad (tipicamente por encima de 30Mbps), en los
paises de América Latina (como el Per(), las iniciativas privilegian la correccion de desequilibrios
regionales en la oferta de servicios de banda ancha de primera generacion, se orientan casi
exclusivamente al incremento de la cobertura y el incentivo a la competencia en el tramo
mayorista (troncal) de la red, en particular en zonas de limitada o nula presencia de operadores
privados. En otras palabras, cuando en los paises desarrollados se da prioridad al incremento en
la calidad de los servicios, los factores que orientan los planes en la América Latina son la

expansion geografica de la cobertura y el incremento en el nimero de accesos.
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Conclusiones y recomendaciones

1. Conclusiones

Del analisis de los tres riesgos analizados en el presente trabajo de investigacion, se constaté lo

siguiente:

En el contrato de la RDNFO no se asigno explicitamente el riesgo de especificacion precisa
del servicio prestado; no obstante, como consecuencia de los procesos de arbitraje, dicho
riesgo fue asumido por el concedente, debido a que este Ultimo no habria definido
correctamente las especificaciones del servicio. Es importante precisar que lo resuelto en el
proceso arbitral coincide con la asignacion de dicho riesgo por la teoria econdmica.

El riesgo de construccion y cronograma ha sido asignado correctamente al concesionario de
acuerdo a la teoria econdmica; sin embargo, como se ha mostrado, ello no ha sido 6bice para
que se generen controversias respecto a quién deberia asumir los costos por las demoras al
iniciar las gestiones para celebrar el contrato de comparticion correspondiente a la cuarta
entrega.

El riesgo de demanda, contrariamente a lo sefialado por la teoria econdmica, fue asignado en
su totalidad al concedente; sin evaluarse la posibilidad de una asignacién compartida del

mismo.

En ese sentido, coincidiendo o no con lo definido por la teoria econdmica, la asignacion de los

tres riesgos, ha generado controversias durante la ejecucién del contrato de concesion de la

RDNFO, ocasionando gue el concedente asuma costos asociados a (i) procedimientos arbitrales,

(ii) la mala especificacién del servicio prestado; v, (iii) la subutilizacién de la RDNFO.

Asociado a lo anterior, se observé la presencia del riesgo moral, circunscrito a los referidos

riesgos, segun lo siguiente:

En la asignacion del riesgo de especificacidn precisa del servicio prestado, se evidencié la
existencia de relaciones principal-agente que han ocasionado problemas no resueltos de riesgo
moral, incentivando a que se generen controversias por falta de definicién correcta e
indubitable de las especificaciones técnicas del contrato de concesion de la RDNFO.

Dicha situacion ha conducido al concesionario a realizar acciones que amparan sus intereses,
pero se contraponen a los del concedente. Asi, se tiene lo siguiente: (i) que la latencia no se

mida por cada enlace, sino que se refleje solo un promedio que no exceda los 30 milisegundos,
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y (i) que solo se brinde la facilidad complementaria de coubicacion de equipos en tres nodos;
contexto que incluso juega en detrimento del uso de dicha red.

- En el riesgo de construccién y cronograma, al mostrarse poca diligencia en la obtencion de
titulos habilitantes para el inicio de obras por parte del concesionario.

- En el riesgo de demanda, al no generar incentivos al concesionario para impulsar o mejorar
la prestacion del servicio comprometido a un gran nimero de usuarios, puesto que los ingresos

por RP1'y RPMO se encontraban asegurados.

A partir de lo indicado en los numerales 6.1.1 y 6.1.2, se observa que los problemas evidenciados
en torno a los riesgos analizados —riesgo de construccion, riesgo de especificacion precisa del
servicio prestado y riesgo de demanda— en el contrato de concesion de la RDNFO, demuestran
que resulta conveniente afrontarlos con incentivos adecuados, de acuerdo a las situaciones de
riesgo moral identificadas, ya que los intereses del concedente (principal) y concesionario
(agente) se contraponen, toda vez que el concedente no puede observar ni verificar el esfuerzo del
concesionario; es un comportamiento estratégico que supone costos para el primero y beneficios

para el segundo.

Asi, al estar frente —fundamentalmente— a una incorrecta asignacion del riesgo de demanda, asi
como al no generarse los incentivos adecuados para contrarrestar las situaciones de riesgo moral
presentados en los riesgos evaluados, generé que no se cumplan las expectativas del Estado de
masificar la banda ancha en el Per, a través de la RDNFO, lo cual se constata concretamente en
el nimero de usuarios que tiene dicha red. En efecto, a agosto de 2019, el concesionario solo
cuenta con 35 usuarios, nimero que —a agosto de 2020— se redujo a 25 usuarios, conforme a la

informacion brindada por el MTC.

Sumado a ello, seguln las cifras proporcionadas por Erestel, se advirti6 la reduccién de la brecha
digital desde el afio 2012 al afio 2019, pero ello no responde al despliegue de la RDNFO, sino a
la inversidn en infraestructura por parte de empresas operadoras como Telefonica del Perd S.AA.,
América Mavil Pert S.A.C., Entel Pert S.A., y Viettel Per S.A.C.

Dada la importancia del riesgo de demanda en la implementacion y operacién de un proyecto, en
el caso bajo estudio, no solo se advirtié la incorrecta asignacion del riesgo de demanda, sino
también factores que han incidido negativamente en la proyeccién de la demanda del

Concesionario —Superposicion de Redes, Oferta Comercial Competitiva, Dificultades de
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contratacién y Oferta de Tecnologias Alternativas—, lo cual ha coadyuvado a la subutilizacion
de la RDNFO, redundando en el poco aporte a la masificacion de la banda ancha en el pais.

Los casos comparados de los proyectos de banda ancha han permitido reflejar que las politicas
publicas en los paises de América Latina priorizan reducir la brecha digital en la oferta de los
servicios, el incremento de cobertura, asi como, incentivar la competencia en la troncal de la red,
con énfasis en las zonas de acceso limitado. En cuanto a los modelos tomados en consideracion,
se tiene lo siguiente:

(i)  En el caso de Brasil, se cuenta con una banda larga controlada por un operador estatal
(Telebras), a fin de atender la demanda de conectividad de los organismos publicos y se
pueda ofertar capacidad en localidades no atendidas por los operadores privados. A
diferencia de la RDNFO, se ejecutd el proyecto bajo la modalidad de obra publica vy,
excepcionalmente, se contempla la posibilidad que Telebras opere en tramos minoristas en
localidades donde no haya presencia de operadores locales o el servicio sea inadecuado,
supeditado a las condiciones del regulador.

(i)  En el caso de Colombia, el proyecto de banda ancha también se plante6 bajo un modelo de
APP para la construccién de una red de transporte, pero a diferencia de la RDNFO (Pert),
la empresa privada tiene la posibilidad de (a) brindar servicios finales, (b) se encuentra
obligada a prestar el servicio de coubicacion de equipos en todos los nodos e (c)
implementar descuentos en la tarifa mensual.

(iii)  En el caso de Chile, se contempla el otorgamiento de concesiones de servicio intermedio
de telecomunicaciones para que se provea infraestructura fisica con la asignacion de
subsidios. La la principal diferencia con la RDNFO es que la PFOA se sustenta en tarifas

maximas mensuales; es decir, tiene un régimen tarifario flexible.

A diferencia del caso peruano y de todos los casos latinoamericanos, en Espafia, la ayuda
econdmica es ofrecida por el concedente directamente al usuario del servicio, a fin de financiar la
instalacion del mismo; es decir, no se genera ningln tipo de financiamiento a la empresa
prestadora del servicio sino que brinda “ayudas” para el acceso al mismo desde el usuario final

(demanda).
2. Recomendaciones
Como leccion aprendida, es preciso sefialar que antes de la convocatoria de la licitacion del

proyecto de la RDNFO, que se realiz6 el afio 2013, se debieron actualizar los estudios de
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factibilidad, ya que estos se emitieron en el afio 2012, conteniendo data analizada al afio 2011; es
decir, se licité un proyecto sobre la base de estudios que reflejaban una realidad de hace dos afios;
los cuales —en el sector telecomunicaciones— pueden implicar variaciones fundamentales, las

mismas que deberian ser consideradas.

En efecto, cuando se lanz6 —en el 2013— la convocatoria del proyecto, se sustentd en estudios
de factibilidad que no contemplaron la posibilidad de que las empresas operadoras también
desplieguen sus propias redes, sin tener en cuenta que —hasta el tendido de la infraestructura por
parte de la concesionaria— otras empresas operadoras podian desplegar redes superpuestas al
disefio inicial de la RDNFO. Definitivamente, de haberse actualizado dichos estudios se hubiera
podido advertir que el esquema inicial del proyecto debia incorporar nuevas variables segun la

realidad, a fin de evitar la pérdida de utilidad de infraestructura y redundancia de recursos.

Por tales motivos, se recomienda que se establezca —de modo imperativo— que los estudios de
factibilidad de los proyectos, inmersos en mercados altamente dinamicos como el de
telecomunicaciones, se actualicen antes de convocar el concurso publico, sobre todo cuando los
mismos son emitidos con mucha antelacion al inicio de los procesos de seleccién, ya que se
pueden producir cambios en las condiciones del mercado que impacten en la ejecucion y

operacién de dichos proyectos.

Precisamente, los estudios de factibilidad permiten contar con el contexto real (a nivel técnico,
economico, financiero, regulatorio, social, ambiental, entre otros) que, en especial en el sector de
telecomunicaciones, es dinamico y se encuentra sujeto a cambios de acuerdo con la demanda y el

servicio a prestarse.

La elaboracién de la matriz de riesgos no debe realizarse solamente como una formalidad en la
estructuracion del proyecto (que luego se plasma en el disefio del contrato), porque dicha tarea se
encuentra revestida de una gran importancia; la asignacion de los riesgos debe efectuarse en
funcion a la teoria econémica, de modo que se asignen los mismos a la parte que se encuentre en

mejor posicion para controlar, gestionar y mitigar los mismos.

En ese sentido, consideramos que la simplificacion de los riesgos en las categorias propuestas por
la teoria econdmica, puede ayudar a eliminar o mitigar equivocaciones al momento de su
asignacion, maxime cuando aquella también proporciona fundamentos que conducen hacia una

correcta asignacion de los riesgos. Por ejemplo, segln la teoria econdmica, el riesgo de demanda
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nunca puede ser asumido solo por el concedente, dado que ello no le genera los incentivos
adecuados al concesionario para esforzarse en atraer clientes, menos aun para mejorar los niveles

de calidad del servicio prestado.

En concordancia con la teoria econdémica, se recomienda no otorgarle viabilidad a proyectos que
no presenten una correcta asignacion de los riesgos identificados, puesto que ello generara
contingencias durante la implementacion y operacién del proyecto. Asi, en el caso particular, no
se debid permitir continuar con un proyecto que contempl6 la asuncién del riesgo de demanda
solo por el concedente; o en su defecto, para continuar con el mismo, al menos se debié compartir
el riesgo. En esa linea, se puede establecer que si los ingresos por la prestacion del servicio materia
de la concesion no son suficientes para cubrir el pago de los conceptos de RPl'y RPMO, el Estado
Unicamente financie un porcentaje del diferencial de modo que el riesgo de demanda sea asumido

(al menos parcialmente) por el concesionario.

En cuanto a las bases del proceso de adjudicacion, se advirtié que el factor de competencia no
contempl6 un ndmero minimo de conexiones (y su incremento progresivo) al tendido de la
RDNFO, para evitar comportamientos ocultos —menor esfuerzo— por parte del concesionario
en la atraccidn de usuarios a la red. Por ende, se sugiere que, en proyectos similares a la RDNFO,
que impliquen nimero de usuarios o conexiones, el factor de competencia contemple dichas

conexiones, a fin de que se asegure una determinada demanda.

A partir de esta inclusion, se generarian incentivos al concesionario para que garantice un
determinado porcentaje de demanda (conexiones) que repercutiria directamente en la provision

del servicio, los cuales permiten —finalmente— el acceso de la poblacién a dicho servicio.

Dada la envergadura y complejidad de los proyectos de APP, resulta importante que el Estado
peruano cuente con personal altamente capacitado para formular dichos proyectos, puesto que de
ello depende determinar la viabilidad de desarrollar el mismo. En atencion a ello, es conveniente
que se implementen mecanismos de fiscalizacion en el desarrollo de las funciones del personal
que participa en dicha etapa, de modo que se generen los incentivos necesarios para gue se eviten
errores en la formulacién; caso contrario, nadie asumiria la responsabilidad del fracaso de un

determinado proyecto.

A modo de ejemplo, en el caso de estudio, se ha evidenciado contingencias alrededor de la

asignacion de riesgos, asi como la presencia del riesgos moral, lo cual ha incidido en que el Estado
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peruano cuente con una red subutilizada y, pese a ello, continie desembolsando pagos de RPI'y
RPMO, sin identificar —a la fecha— los funcionarios responsables de una formulacién
inadecuada.
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