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regulador de las telecomunicaciones, es importante hacer un balance de

lo avanzado por lainstitucion en la promocion del desarrollo de este mer-
cado. Dentro de esta evaluacion sin duda el rol del OSIPTEL en la promocion de
mercados mas competitivos ocupa un lugar fundamental, en especial conside-
rando que a diferencia de otros mercados, la situacion que enfrentaba este sec-
torainicios de la reforma se caracterizaba por la existencia de un monopolio esta-
tal que integraba casi todos los servicios de telecomunicaciones que se presta-
ban en el pais.

De este modo hemos pasado de tener en 1994 un solo proveedor monopo6-
lico (el Estado a través de Entel y CPT) a contar a la fecha con més de 600 provee-
dores de los diversos servicios de telecomunicaciones. La innovacion tecnoldgica
y el proceso de convergencia han contribuido de manera crucial a este resultado.
También han sido importantes para favorecer el ingreso de nuevos jugadores al
mercado las politicas publicas impulsadas desde el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones y PROINVERSION.

Sin embargo, indudablemente el uso combinado de la regulaciény el con-
trol de conductas anticompetitivas y desleales por parte del OSIPTEL ha jugado
un rol fundamental en el logro de un mercado mas transparente y competitivo.

I I abiendo transcurrido 20 aflos desde que el OSIPTEL inicié sus labores como
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El presente libro constituye un testimonio del trabajo que ha venido reali-
zando el OSIPTEL en materia de promocién (y proteccion) de la libre y leal com-
petencia durante los ultimos afos. Como el lector podrd apreciar, este testimo-
nio muestra algunos rasgos distintivos que han caracterizado el accionar del regu-
lador durante este periodo: el tecnicismo de sus decisiones basadas siempre en
doctrinay practicas internacionalmente aceptadas, la transparencia, el respeto al
debido proceso asi como laindependencia y autonomia de sus érganos y funcio-
narios para laimplementacion de sus decisiones. Estas caracteristicas del regula-
dor constituyen una garantia de que sus decisiones, aunque posiblemente per-
fectibles —como toda accién humana-, son el reflejo de un andlisis objetivo y serio
por parte de quienes tienen a su cargo la responsabilidad de resolver controver-
sias entre jugadores en este mercado.

Ademas de ser un testimonio, creemos que la presentacion del libro repre-
senta un acto de rendicion de cuentas de los resultados alcanzados durante estos
20 anos. Asi, en una primera parte del libro se describe cémo el OSIPTEL ha venido
ejerciendo la funcién de solucidn de controversias y, en particular, su rol de agen-
cia de competencia. En una segunda se presenta la jurisprudencia desarrollada
durante estos afos en materia de libre y leal competencia. En la tercera parte se
presenta el tratamiento que se ha venido dando a controversias vinculadas con
otros temas regulatorios, como es el caso de los contratos de interconexién. Final-
mente, en la cuarta y ultima parte se hace un analisis del modelo OSIPTEL y de
las sinergias que existen entre las herramientas de control ex post de conductas
desleales y anticompetitivas y de las herramientas regulatorias, mostrando cémo
dicha interaccion ha permitido una vez detectado determinado tipo de fallas en
el mercado, laintroduccién de soluciones regulatorias que permitan promover la
competencia. Estamos seguros de que esta publicacién constituye una referen-
cia obligada para quienes estén interesados en conocer o investigar sobre la pro-
blemdtica regulatoria en el Pert y, en particular, sobre la temdtica de politicas de
competencia en el sector telecomunicaciones.

GONZALORUIZ,
Presidente del Consejo Directivo, OSIPTEL
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ste libro recoge la experiencia de 20 afios de labor del OSIPTEL resolviendo
los conflictos presentados entre las empresas operadoras en materias de
regulacién y competencia en el servicio publico de telecomunicaciones.

Como se podra apreciar a lo largo de sus paginas, las decisiones de las instan-
cias de solucion de controversias del OSIPTEL emitidas a través de estos afos refle-
jan tanto los cambios estructurales en la industria de las telecomunicaciones como
la evolucién que ha tenido la competencia en este mercado, ademds de consti-
tuir un importante instrumento en la evaluacién y disefio del marco regulatorio
en su perfeccionamiento y en su aplicacion.

En efecto, las decisiones emitidas por los Cuerpos Colegiados del OSIPTEL en
primera instancia administrativa, y por el Tribunal de Solucién de Controversias
(y anteriormente por el Presidente del Consejo Directivo del OSIPTEL) en segunda
instancia administrativa, muestran la evolucién del mercado y de la competencia
en los distintos segmentos del mercado de los servicios publicos de telecomu-
nicaciones y cémo —a través de estos 20 aflos- las instancias de solucién de con-
troversias del OSIPTEL han logrado resolver complejas situaciones que afectaban
la competencia en el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones,
fomentando el proceso competitivo en beneficio de los usuarios.

Es asi, que durante los primeros afios fueron necesarias decisiones en las que
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se buscé asegurar la competencia en un mercado no sujeto a monopolio tempo-
ral. Tal es el caso presentado por la Red Cientifica Peruana, en el cual se evalué la
afectacion de la competencia en un nuevo mercado como el de provisién de ser-
vicios de internet; asi como la aplicacion del principio de neutralidad en el sector
de las telecomunicaciones.

También es de mencionar el caso de los contratos de exclusiva en el mercado
de televisién por cable, en el que se analizé el comportamiento de la empresa
estableciday su vinculada, asi como su posible afectacion a la permanencia del
competidor, a través de acuerdos de exclusividad de cierta programacién de alta
preferencia para los usuarios.

Asimismo, la controversia sobre el roaming automatico nacional, en la que
se evaluo la negativa injustificada de un operador de brindar a su competidor
dicho servicio, mostrando la relevancia y el impacto de la licitacién de la banda
“B” fuera de Lima.

Con la apertura del mercado, las decisiones de las instancias de solucién de
controversias cobraron especial importancia con relacién al ingreso de los nue-
vos operadores al mercado. Es de mencionar el caso de AT&T Peru S.A., en el que
se evaluarony sancionaron conductas del operador establecido destinadas a fre-
nar el ingreso del operador entrante al mercado de larga distancia.

Posteriormente, en el mercado maévil se analizé el caso de una supuesta prac-
tica de predacion a través de subsidios cruzados entre segmentos del mercado.

En los ultimos afos, las instancias de soluciéon de controversias se han pro-
nunciado en un caso de venta atada, en el cual el servicio de acceso a internet
(ADSL) debia ser adquirido junto con el servicio de telefonia fija. De este modo,
aprovechando las ventajas obtenidas en el mercado de internet y banda ancha,
se intentd proteger una posicion en el mercado de telefonia fija restringiendo la
competencia.

Como se aprecia en los casos anteriormente comentados, los mercadosy la
tematica que ha ocupado a las instancias de solucién de controversias son diver-
sos, y ha ido variando conforme se ha desarrollado la industria, ingresando nue-
vos participantes y apareciendo nuevos servicios; lo que constituye un reto cada
vez mayor para las instancias de solucidn de controversias y su Secretaria Técnica,
afin de lograr soluciones justas, acordes con los desarrollos tecnolégicos y faci-
litar la competencia.

Adicionalmente, las decisiones de las instancias de solucién de controversias
entre empresas del OSIPTEL también han servido para identificar dmbitos en los
que se hacia necesario el desarrollo de ciertas regulaciones. Tal es el caso, entre
otras, de las normas sobre comparticién de infraestructura, interconexion o com-
particion de informacion de larga distancia.

De este modo, en las controversias vinculadas con el uso de la infraestructura
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de postes por las empresas prestadoras de los servicios de distribucion de radio-
difusién por cable se evidencid la necesidad de emitir una regulacién destinada
a la comparticion de infraestructura como mecanismo de promocién de la com-
petenciay de acceso al mercado.

Asimismo, las controversias por temas vinculados con la interconexién de
redes, ademds de facilitar el ingreso de nuevos operadores al mercado, permi-
tieron abordar y/o revisar, entre otros temas, los cargos de interconexion que las
empresas debian pagarse, el tréfico efectivamente cursado y los indicadores de
calidad de la interconexion.

Igualmente, el caso en el que se discutié el uso de informacidn privilegiada
en perjuicio de los competidores permitié promover la normativa sobre la obli-
gacién de los concesionarios de telefonia fija de proporcionar informacion a los
operadores de larga distancia.

Finalmente, sirva este breve recorrido sobre la experiencia del OSIPTEL en la
solucion de controversias entre empresas para agradecer el valioso aporte de
todos aquellos profesionales que han conformado los Cuerpos Colegiados del
OSIPTEL, el Tribunal de Solucién de Controversias, asi como a todos los integran-
tes de la Secretaria Técnica de los Organos Colegiados que han brindado soporte
a estas instancias decisorias para lograr el resultado que hoy podemos apreciar.

ANA ROSA MARTINELLI MONTOYA

Secretaria Técnica de Organos Colegiados
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CAPITULO
LaFuncidondeSolucionde
Controversiasdel OSIPTEL

1. Compaiia Peruana de Teléfonos
S.A.(CPT)y Empresa Nacional de
Telecomunicaciones del Perd S.A.
(ENTEL)

2. Comision Especial de Privatizacion

de Telecomunicaciones - CEPRI-
TELECOM (1995), “La privatizacion de
las telecomunicaciones”, Lima, pag. i.

1.1.Elsectorde
telecomunicacionesenel

procesode privatizaciony
lacreaciéondel OSIPTEL

En los paises como el Pery, en los que la industria estuvo controlada por empre-
sas estatales’, el proceso de privatizacion y liberalizacién del mercado estuvo mar-
cado por el deseo de promover cuanto antes el mayor nimero de empresas priva-
das en el mercado. Sin embargo, en el caso peruano esto no fue posible desde el
inicio, pues al momento de la privatizacion no habia los incentivos suficientes para
que varios operadores ingresaran al mercado. Asi, antes de la privatizacién, tanto
la cobertura como la densidad o penetracion telefénica en el Pert era una de las
mas bajas de la regién. 2

En este escenario, la decision politica se orientd hacia la tarea de emprender una
reestructuracion del sector de telecomunicaciones para modernizarlo, satisfacer la
demanday brindar servicios de calidad acordes con estandares internacionales en el
marco de una estructura tarifaria competitiva. El primer paso era modificar el marco
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legal para que promueva la inversién privaday la libre y leal competencia en el sec-
tor. Como segundo paso correspondia transferir la Compaiia Peruana de Teléfonos
S.A. (CPT)y la Empresa Nacional de Telecomunicaciones del Perd S.A. (ENTEL) a un
operador de primer nivel mundial que se encargue del proceso de modernizacion
del sector de telecomunicaciones, en la medida que en ese momento ni el Estado
ni el sector privado aportarian recursos niinversiones considerando la situaciéon en
la que se encontraba el sector. *

Conrelacién al marco legal que se emitié para la reforma, se encuentra el Decreto
Legislativo 702 (DL 702), publicado el 7 de noviembre de 1991, mediante el cual se
declaré de necesidad publica el desarrollo de las telecomunicaciones, aprobando
normas que regulan la promocidn de la inversion privada en este sector, y origi-
nando un nuevo escenario que incluia una mayor intervencioén de los agentes pri-
vados. Este escenario hacia necesaria la creacién de una entidad que supervise el
nuevo rol de los agentes privados. Con esa finalidad, el Decreto Ley 26096 del 28
de diciembre de 1992 y el Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones
(Ley de Telecomunicaciones), aprobado por el Decreto Supremo 013-93-TCC, del 6
de mayo de 1993, crearon el Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Tele-
comunicaciones (OSIPTEL), encargandole una doble funcién como ente regulador
y agencia de competencia en el sector de las telecomunicaciones.

De otro lado, con relaciéon al proceso de privatizacion en el sector se decidié
entregar en exclusividad los servicios de telefonia local y de larga distancia nacio-
nal e internacional a un solo operador (Telefénica del Peru), por un determinado
periodo, conocido como el periodo de concurrencia limitada. Ello se dio para gene-
rar mayor disposicion de los inversionistas en comprometerse a expandir la red tele-
fénica de modo significativo.

En 1994, mediante la Ley 26285, se establecié la desmonopolizacién progresiva
de los servicios publicos de telecomunicaciones de telefonia fija local y portado-
res de larga distancia nacional e internacional, fijando un periodo de concurrencia
limitada de cinco afos. En este contexto, las empresas estatales CPT y ENTEL sus-
cribieron con el Estado peruano los contratos de concesion correspondientes, que
después recaerian en Telefénica del Perd S.A.A. (Telefénica), al culminar el proceso
de privatizacién. En 1998, sin embargo, se modificaron los contratos de concesién®
disponiéndose la culminacién del periodo de concurrencia limitada al 1 de agosto
de 1998, con lo que se da finalmente la apertura del mercado de las telecomunica-
ciones a la libre competencia’.

3. OSIPTEL. Memoria 1994:

La transformacion de las
Telecomunicaciones en el Perd,
Lima, 1995, pag. 16. Disponible

en: http://www.osiptel.gob.pe/
WebSiteAjax/WebFormGeneral/
buscador/wfrm_detalleInformacion.
aspx?Codinfo=7417&Ini=0&N=

4.Ley que Aprueba Capitulos
Complementarios de las Normas que
Regulan la Promocion de Inversion
Privada en Telecomunicaciones,
publicada el 28 de diciembre de 1992.

5. CEPRI-TELECOM. Op. Cit, pag. iv.

6. Mediante Decreto
Supremo 021-98-MTC.

7.Una descripcion detallada

del proceso de privatizaciony
liberalizacion (parcial), asi como
algunos antecedentes historicos
importantes del sector de
telecomunicaciones, puede ser vista
en: ZEGARRA, Diego. “Servicio Publico
y Regulacion. Marco institucional de
las telecomunicaciones en el Perdl”,
Lima: Palestra Editores, 2005, pags.
49-77.
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8.Ley que elimina las practicas
monopdlicas, controlistas y
restrictivas de la libre competencia,
publicada el 5 de noviembre de 1991.

9.Ley de Facultades, Normas y
Organizacién del INDECOPI, publicada
el 16 de abril de 1996.

10. Ley sobre Represion de la
Competencia Desleal, publicada el 24
de diciembre de 1992.

1.2.Antecedentes normativos
delafuncidndesolucidnde
controversiasdel OSIPTEL

El OSIPTEL tiene, entre sus funciones, la de solucidn de controversias, sobre la
que recae el desarrollo del presente libro. Al respecto, el numeral 4 del articulo 77
de la Ley de Telecomunicaciones asign6 al OSIPTEL la funcién de resolver contro-
versias en la via administrativa entre empresas operadoras de servicios portadores,
finales, de difusion y de valor anadido. Por su parte, en el articulo 69 se establecié
que serian prohibidas las practicas empresariales restrictivas de la competencia que
produzcan o puedan producir el efecto de restringir, impedir o falsear la competen-
cia. Estas practicas darian lugar a la adopcién de medidas correctivas por parte del
OSIPTEL, de cumplimiento obligatorio por las empresas infractoras.

De otrolado, el articulo 7 de la Ley 26285, Ley de Desmonopolizacién progresiva
de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones de Telefonia Fija Local y de Servi-
cios Portadores de Larga Distancia, publicada el 12 de enero de 1994, definia entre
los objetivos del OSIPTEL el mantener y promover la competencia de una manera
eficaz y equitativa. Para el cumplimiento de dicho objetivo, el articulo 4 del Regla-
mento del OSIPTEL, aprobado por Decreto Supremo 062-94-PCM, establecia que
le correspondia a este organismo proteger el mercado de los servicios publicos de
telecomunicacion de las practicas restrictivas de la libre y leal competencia.

Luego, en 1998 se emitieron los Lineamientos de Politicay Apertura del mercado
de telecomunicaciones del Peru, aprobados por Decreto Supremo 020-98-MTC, en
los cuales se incluyé una seccién referida a la politica sobre Libre y Leal Competen-
cia en Telecomunicaciones. En el articulo 111 de los mencionados Lineamientos se
establecié que para la promociény preservacion de la libre y leal competenciaenel
mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones, los 6rganos competentes
del sector aplicaran la normativa sectorial especifica y, supletoriamente, en cuanto
sean pertinentes, las disposiciones del Decreto Legislativo 7012 (DL 701), Decreto
Legislativo 807° (DL 807) y las del Decreto Ley 26122y disposiciones modificato-
rias, complementarias, ampliatorias y conexas.

En 1999 se publicé el primer Reglamento General para la Solucién de Controversias
en laVia Administrativa, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 27-99-CD/
OSIPTEL, cuyo articulo 1 disponia que la norma se aplicaba exclusivamente a las con-
troversias entre empresas operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones.
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En el 2000, la Ley 27332, denominada Ley Marco de los Organismos Regula-
dores de la Inversién Privada en los Servicios Publicos, establecié una normativa
comun a todos los entes reguladores, sefialando como sus funciones las siguien-
tes: supervisar, regular, normar, fiscalizar y sancionar; ademas de la funcién impor-
tante de solucion de controversias, y de la solucién de reclamos de los usuarios de
los servicios que regulan.

De acuerdo con lo sefalado en el articulo 3 de la Ley 27332 y sus modificatorias,
el OSIPTEL ejerce entre otras la funcion de solucién de controversias, que -a tenor
del articulo mencionado- comprende la facultad de conciliar intereses contrapues-
tos entre entidades o empresas, dentro de su dmbito de competencia, entre estasy
sus usuarios o de resolver los conflictos suscitados entre los mismos; reconociendo
o desestimando los derechos invocados.

Posteriormente, en el articulo 36 de la Ley 27336, Ley de Desarrollo de las Fun-
ciones y Facultades del OSIPTEL, se establecié que este organismo es competente
para conocer toda controversia que se plantee como consecuencia de acciones u
omisiones que afecten o puedan afectar el mercado de los servicios publicos de tele-
comunicaciones, aunque sélo una de las partes tenga la condicién de empresa ope-
radora de tales servicios. En ese sentido, se debia adecuar lo sefalado en el primer
Reglamento de Controversias, en lo relativo a que la funcion de controversias se apli-
caba sélo a las empresas operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones.

Recogiendo lo sefalado previamente, en el 2002, el OSIPTEL aprob¢ el Regla-
mento General del OSIPTEL para la Solucién de Controversias entre Empresas, a tra-
vés de la Resolucion de Consejo Directivo N° 010-2002-CD/OSIPTEL, que derogd el
primer Reglamento, y que precisé la lista de materias que pueden ser objeto de una
controversia'; sin embargo, posteriormente, algunas normas fueron precisando,
ampliando y/o modificando las competencias del OSIPTEL.

Asi, la Ley 28295 y el Decreto Legislativo 1019" ampliaron la competencia del
OSIPTEL en materia de solucion de controversias. La primera, publicada el 21 de julio
de 2004y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo 009-2005-MTC del 21 de
marzo de 2005, asignaron al OSIPTEL la facultad de resolver las controversias que sur-
jan entre empresas titulares de la infraestructura de uso publico y los beneficiarios
de la misma en aplicacién de las referidas normas. Por su parte, el Decreto Legisla-
tivo 1019, publicado el 10 de junio de 2008 y sus normas complementarias, sefiala-
ron que el OSIPTEL era competente para resolver las controversias entre las conce-
sionarias, derivadas de la ejecucion de sus contratos o mandatos de comparticion.

En el 2008 se promulgaron los Decretos Legislativos 1034, Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas (DL 1034 o LRCA), y 1044'%, Ley de Represién de la
Competencia Desleal (DL 1044 o LRCD), que sefialan expresamente la competen-
cia que tiene el OSIPTEL para determinar y sancionar los actos contrarios a la libre
y leal competencia en el mercado de servicios publicos de telecomunicaciones, de

11. Resolucion de Consejo Directivo N°
010-2002-CD/OSIPTEL

Articulo 2.- Competencia de OSIPTEL.
OSIPTEL tiene competencia para
resolver controversias que surjan entre
empresas operadoras de servicios
publicos de telecomunicaciones
relacionadas con:

a. Elincumplimiento de las
obligaciones sobre libre y leal
competencia.

b. Lainterconexion de redes en sus
aspectos técnicos, econdmicos y
juridicos, incluyendo lo relativo a
cargos y demds compensaciones
oretribuciones, que se paguen las
empresas derivadas de una relacion
deinterconexion, asi como lo
concerniente a las liquidaciones de
dichos cargos, compensaciones o
retribuciones.

c.El derecho de accesoalared,
incluyendo sus aspectos técnicos,
juridicos y econémicos.
d.Tarifas y cargos diferentes a los que
se refiere el inciso b) precedente.

e. Aspectos técnicos de los servicios
publicos de telecomunicaciones.
Asimismo, OSIPTEL es competente
para conocer y resolver toda
controversia que se plantee como
consecuencia de acciones u omisiones
que afecten o puedan afectar el
mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones, aunque sélo una
de las partes tenga la condicion de
empresa operadora de tales servicios.

12.Ley que Regula el Acceso y Uso
Compartido de Infraestructura de Uso
Publico para la Prestacion de Servicios
Publicos de Telecomunicaciones,
publicada el 21 de julio de 2004.

13. Decreto Legislativo que aprueba
Ley de Acceso a la Infraestructura

de los Proveedores Importantes

de Servicios Publicos de
Telecomunicaciones, publicado el 10
de junio de 2008.

14. Decreto Legislativo que aprueba
la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, publicado el 25 de
junio de 2008.

15. Decreto Legislativo que aprueba la
Ley de Represion de la Competencia
Desleal, publicado el 26 de junio de
2008.
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16. Ley de Promocion de la Banda
Anchay Construccion de laRed Dorsal
Nacional de Fibra Optica, publicada el
20dejulio de 2012.

17.Ley que establece medidas para
fortalecer la competenciaen el
mercado de los servicios publicos
moviles, publicada el 22 de setiembre
de2013.

fijar las instancias competentes, las facultades de las mismas y los procedimientos
que rigen su actuacion.

Ante todas las modificaciones sefialadas, era necesario elaborar un reglamento
de controversias acorde con la normativa vigente. Fue asi como, mediante Resolu-
cién de Consejo Directivo N° 136-2011-CD/OSIPTEL, se aprob6 el nuevo Reglamento
General del OSIPTEL para la Solucién de Controversias entre Empresas (el Regla-
mento de Solucién de Controversias), derogando el anterior.

El actual Reglamento de Solucién de Controversias rige la actuacion del OSIP-
TEL en el ejercicio de su potestad de resolver controversias por la via administrativa
entre empresas, y de investigar infracciones a las normas de libre y leal competen-
ciay otras sefialadas en el Reglamento.

Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto por el numeral 3 del articulo 9 de la Ley
29904, los concesionarios de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica no pueden
desarrollar practicas que tengan efectos anticompetitivos o discriminatorios, facul-
tando al OSIPTEL para sancionar cualquier incumplimiento a estas obligaciones, con-
forme al marco normativo aplicable. Asimismo, el articulo 13, numeral 13.4, inciso d)
de la Ley 29904 prohibe expresamente que los concesionarios de servicios publicos
de energia eléctrica o hidrocarburos efectien practicas discriminatorias o celebren
acuerdos exclusivos con empresas de telecomunicaciones que constituyan conduc-
tas anticompetitivas, conforme a lo dispuesto en el DL 1034.

En el 2013 se emitio la Ley 30083"7, mediante la cual se busca fortalecer la com-
petencia, dinamizar y expandir el mercado de los servicios publicos méviles a tra-
vés de lainsercién de operadores moviles virtuales y de infraestructura mévil rural.
En el articulo 4, numeral 4 de esta Ley se prohibe que los operadores méviles con
red, operadores moviles virtuales o de infraestructura mévil rural puedan estable-
cer practicas lesivas a la libre competencia. Asimismo, en el articulo 16 se sefiala que
el OSIPTEL ejercerd potestad sancionadora, conforme a lo previsto en sus normas
especiales. En ese sentido, las instancias de solucidn de controversias podran resol-
ver aquellas controversias que surjan como consecuencia del incumplimiento de
las obligaciones sobre libre y leal competencia y otras materias de su competencia.
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1.3.Las materias bajoel
marcodelafuncidonde
solucionde controversias

Conforme al marco normativo vigente, el OSIPTEL tiene competencia para cono-
cery resolver controversias entre empresas operadoras de servicios publicos de tele-
comunicaciones cuando se trate de las siguientes materias:

o Elincumplimiento de las obligaciones sobre libre y leal competencia. En los
casos de libre competencia se aplica lo regulado en el DL 1034, que tipifica y san-
ciona las conductas anticompetitivas, como el abuso de posicién de dominio y las
practicas colusorias horizontales y verticales, que afecten el mercado de los servi-
cios publicos de telecomunicaciones. Asimismo, es de aplicacién el DL 1044, para
los actos de competencia desleal en el marco de los servicios publicos de teleco-
municaciones.

o Lainterconexidn de redes en sus aspectos técnicos, econémicos y juridicos,
incluyendo lo relativo a cargos y demas compensaciones o retribuciones, que se
paguen las empresas derivadas de una relacién de interconexion, asi como lo rela-
tivo a las liquidaciones de dichos cargos, compensaciones o retribuciones

Aqui resulta de aplicacion el Texto Unico Ordenado de las Normas de Interco-
nexion, Resolucién de Consejo Directivo N° 134-2012-CD/OSIPTEL (TUO de Interco-
nexion vigente), que define los conceptos basicos de la interconexiéon de redes y
de servicios publicos de telecomunicaciones, y ademas sefiala las normas técnicas,
econdmicas y legales que deben tomar en cuenta los contratos de interconexion
celebrados entre operadores de servicios publicos de telecomunicaciones y los pro-
nunciamientos sobre interconexién emitidos por el OSIPTEL.

o Elacceso y uso compartido de la infraestructura de uso publico para la pres-
tacién de servicios publicos de telecomunicaciones

Controversias relacionadas con esta materia pueden surgir cuando existen dis-
crepancias derivadas de la ejecucién de contratos y/o mandatos de acceso y uso
compartido de infraestructura, dentro del dmbito de aplicacion de los siguientes
marcos normativos: (i) La Ley 28295, Ley que Regula el Acceso y Uso Compartido de
Infraestructura de Uso Publico para la Prestacion de Servicios Publicos de Teleco-



18. Aprobadas por Resolucion de
Consejo Directivo N° 020-2008-CD/
OSIPTEL.

19. Para la determinacion de los
Proveedores Importantes, el

OSIPTEL ha emitido la Resolucion

de Consejo Directivo N° 023-
2009-CD/OSIPTEL, Metodologia

y Procedimiento para determinar
Proveedores Importantes de Servicios
Publicos de Telecomunicaciones
sujetos a obligaciones establecidas
en el Decreto Legislativo N° 1019.
Posteriormente, en el 2011 se

emiti6 el Documento Marco para

la Determinacion de Proveedores
Importantes en el Mercado de las
Telecomunicaciones.

Cabe resaltar que actualmente solo
se ha considerado como proveedor
importante en el mercado de Internet
Fijo via ADSL a Telefénica del Pert
S.A.Ayasusvinculadas que presten
el mismo servicio. El organismo
regulador se encuentra determinando
los proveedores Importantes de otros
mercados de telecomunicaciones.
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municaciones y su Reglamento y otras normas que dicte el OSIPTEL entre empre-
sas titulares de la infraestructura de uso publico y los beneficiarios de la misma; (ii)
Decreto Supremo 009-2005-MTC, Reglamento de la Ley 28295; Yy, (iii) Decreto Legis-
lativo 1019, Ley de acceso a Infraestructura de los Proveedores Importantes de los
Servicios Publicos de Telecomunicaciones, sobre la ejecucion de contratos o man-
datos de comparticion.

Cabe indicar que las instancias de solucion de controversias sélo han conocido y
tramitado casos referidos a la Ley 28295 y su Reglamento. A la fecha no se han pre-
sentado casos en los que se aplique las normas del Decreto Legislativo 1019y sus
Disposiciones Complementarias'®, en la medida que esta norma aun esté en pro-
ceso de implementacion™.

Por su parte, también las siguientes materias son de competencia del OSIP-
TEL siendo aplicable lo dispuesto en el Reglamento de Solucién de Controversias:

o El derecho de acceso a la red, incluyendo sus aspectos técnicos, juridicos y
econdémicos.

o Tarifas y cargos diferentes a los referidos a la interconexién de redes.
o Aspectos técnicos de los servicios publicos de telecomunicaciones.

Ademads, es preciso resaltar lo sefalado anteriormente en cuanto a que el OSIP-
TEL es competente para resolver controversias entre una empresa de servicios publi-
cos de telecomunicaciones y una empresa de otro sector —al menos una de las par-
tes debe tener la condiciéon de empresa operadora- siempre que haya una afec-
tacion al mercado de servicios publicos de telecomunicaciones. En estos casos, el
OSIPTEL puede sancionar a las personas naturales o juridicas que no tengan la con-
dicion de operadores de servicios publicos de telecomunicaciones, en los casos de
la comisién de infracciones previstas en el marco normativo en el dmbito de com-
petencia de las instancias de solucidn de controversias.

1.4.ElProcedimientode
Solucionde Controversias

El actual Reglamento de Solucién de Controversias regula la manera en la que
el OSIPTEL debe llevar a cabo el procedimiento, que segun su objeto, puede ser de
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dos tipos: (i) procedimiento que se refiera a la comisién de infracciones, o (ii) proce-
dimiento que no se refiera a la comisién de infracciones. Para ambos, existen dos
sedes: la sede administrativa previa, obligatoria y de competencia exclusiva del OSIP-
TEL, y la sede judicial, mediante el proceso contencioso administrativo.

Dentro de la viaadministrativa, los Cuerpos Colegiados del OSIPTEL (CCO) son los
Organos Colegiados competentes para conocer y resolver las controversias en pri-
merainstancia, y son elegidos para cada caso en particular; mientras que en segunda
instancia es el Tribunal de Solucién de Controversias (TSC) el competente para resol-
ver los recursos impugnatorios presentados ante primera instancia. Tanto los CCO
como el TSC son érganos resolutivos autbnomos e independientes.

Cada CCO esta conformado por 3 miembros (excepcionalmente 5, de ser nece-
sario) nombrados por el Consejo Directivo del OSIPTEL, o por el Presidente del OSIP-
TEL en el caso de delegacién o cuando no sea posible reunir al Consejo Directivo
para sesionar validamente?°. La designacion debe realizarse en un plazo no mayor
a 10 dias posteriores a la interposicion de la denuncia o reclamacién.

Es necesaria la asistencia de la mayoria de los miembros del CCO para sesionar.
La resolucién final y otras que pongan fin a la primera instancia requieren el voto
aprobatorio de la mayoria de sus miembros, mientras que para otras decisiones
basta con el voto aprobatorio de la mayoria de asistentes. Finalmente, es impor-
tante sefalar que el CCO mantiene competencia, después de resuelta la controver-
sia, respecto de la ejecucién y cumplimiento de sus resoluciones.

De otro lado, el TSC se encuentra conformado por 5 miembros designados
mediante resolucion suprema refrendada por el Presidente del Consejo de Ministros,
por el Ministro de Economiay Finanzas y por el Ministro de Transportes y Comunica-
ciones, siendo el encargado de resolver en Ultima instancia administrativa los pro-
cedimientos de solucién de controversias. Cabe indicar que el quérum del TSC es
la mitad mas uno de los miembros hébiles, requiriéndose la mayoria de sus miem-
bros para resolver.

La Secretaria Técnica de los Organos Colegiados del OSIPTEL (ST) es el 6rgano
de apoyo técnico y administrativo de los Organos Colegiados que sirve de cone-
xion entre estos y el OSIPTEL, contando, para el analisis y tramitacién de los casos,
con dos Secretarias Técnicas Adjuntas —la Secretaria Técnica de los Cuerpos Cole-
giados (STCCO) en primera instancia y la Secretaria Técnica del Tribunal de Solucion
de Controversias (STTSC) en segunda.

La STjunto con sus Secretarias Técnicas Adjuntas, en cuanto les corresponda, tienen
las siguientes funciones: tramitar los asuntos que se sometan a conocimiento de los CCO
y el TSC, prestar apoyo logistico y técnico, realizar inspecciones, resguardar informacién
confidencial, realizar indagaciones e investigaciones, realizar investigaciones prelimina-
res, recomendar el inicio de controversias de oficio, elaborar los informes instructivos
delas controversias, realizar estudios y publicar informes, elaborar propuestas de linea-

20. Segun el articulo 86 inciso j) del
Reglamento General del OSIPTEL.
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mientos, realizar actividades de capacitacion y difusion de la aplicacion de las normas,
entre otras sefaladas en el Reglamento de Solucién de Controversias.

1.4.1. Procedimientosquenoversan
sobrelacomisiondeunainfraccion

Estos procedimientos trilaterales se inician a solicitud de parte; sin embargo,
excepcionalmente en el caso que involucren materias que afecten al mercado de
telecomunicaciones, mds que a una empresa operadora en particular, se pueden
iniciar de oficio. Se dividen en cuatro etapas: postulatoria, conciliatoria, probato-
ria y resolutoria.

o Etapa postulatoria, en la cual se evalua la legitimidad para obrar del recla-
mante y los requisitos exigidos para que se pueda evaluar una reclamacién. Cabe
la posibilidad en ciertos casos que, previamente a la admisién de la reclamacion, el
CCO efectue actuaciones previas para recabar informacion adicional o identificar
indicios razonables de infracciones al marco normativo. El CCO tiene un plazo de
5 dias habiles luego de su designacién o de dar como concluidas las actuaciones
previas -si se realizasen— para pronunciarse sobre la admision de la reclamacién,
pudiendo admitirla a trdmite, o declararla improcedente o inadmisible. En caso se
admita la reclamacion, el reclamado debe proceder a contestar la reclamacion (y de
ser el caso plantear excepciones), en un plazo no mayor a 15 dias habiles después
de haber sido notificado.

o Etapa conciliatoria, en la cual se realiza una audiencia de conciliacién, excepto
en el caso de una manifestacién por escrito de las partes de no conciliar. Cabe sefalar
que si el acta de conciliacion contiene acuerdos (sean de solucidn definitiva o tem-
poral hasta que acabe la controversia), estos surtirdn efectos siempre que el CCO lo
apruebe a través de una resolucién. La conciliacién surte el efecto de la resolucion
final y tiene el caracter de cosa juzgada. Los acuerdos conciliatorios se pueden pro-
ducir en cualquier momento del procedimiento antes de la notificacién de la reso-
lucién de segunda instancia que cause estado, salvo que la resolucién de primera
instancia hubiese quedado consentida.

» Etapa probatoria, iniciada cuando las partes no llegan a un acuerdo en la etapa
anterior. Tiene un plazo maximo de duracién de 60 dias prorrogables por 30 dias
adicionales. Se lleva a cabo una Unica audiencia de pruebas en la que se detallan
todos los medios ofrecidos por las partes. Culminada la audiencia de pruebas, las
partes pueden presentar sus alegatos.
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Etapa resolutiva, en la cual se emite la resolucion final que pone fin a lainstan-
cia en un plazo no mayor a 30 dias —excepcionalmente prorrogable por 15 dias mas—
después de que las partes presentaron sus alegatos o se realizé el informe oral. La
apelacién de esta resolucion —no cabe reconsideracion- debe ser presentada en un
plazo no mayor a 15 dias después de la notificacién, teniendo el Cuerpo Colegiado
un plazo de 5 dias para concederla o denegarla.

En caso el CCO conceda el recurso de apelacion, el expediente se eleva al TSC.
Dentro de los 5 dias siguientes se correrd traslado de la apelacién de la resoluciéon
final concediéndose un plazo de 10 dias para absolver la apelacion. Asimismo, de ser
solicitado, se realizard un informe oral y, de ser necesario, se realizard una audiencia
de pruebas antes de emitirse la resolucién final, en un plazo de 30 dias después de
haber recibido la contestacién de la apelacién (pudiéndose prorrogar por un plazo
de 30 dias adicionales).

1.4.2. Procedimientos queinvolucren
lacomisiondeinfracciones

Esta clase de procedimientos pueden ser iniciados a solicitud de parte o de ofi-
cio, siendo que, en ambos casos, la STCCO actuard como 6rgano instructor reali-
zando diligencias, solicitando informacién y evaluando el material probatorio con
el fin de emitir el Informe Instructivo.

a. Procedimiento a solicitud de parte

A diferencia del procedimiento que no involucra una infraccion, se eliminan las
etapas conciliatoria y probatoria y se incluye una etapa de investigacion. Ello, en la
medida que existe un interés publico de proteccién del marco normativo vigente
por parte del OSIPTEL, no correspondiendo una conciliacién entre los intereses de
las partes sino la instruccién por parte de la STCCO. El procedimiento por etapas se
puede resumir de la siguiente manera:

Etapa postulatoria, en la cual se evalua la legitimidad para obrar del denun-
ciante y que se cumplan los requisitos de la denuncia. Al igual que en los procedi-
mientos que no involucran la comisién de infracciones, puede disponerse de una
etapa de actuaciones previas, mediante las cuales los CCO pueden recabar mayo-
res indicios a fin de decidir iniciar el procedimiento. Luego de la evaluacién de la
legitimidad para obrar del denunciante, los requisitos de la denuncia, asi como los
resultados de las actuaciones previas —segun fuese el caso—, se emite una resolucién
que admite la denunciay corre traslado de la misma a las partes del procedimiento.
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o Etapa de investigacion, a cargo de la STCCO, con una duracién de 180 dias
calendario con una ampliacion de 30 dias calendario. En esta etapa, la STCCO puede
solicitar informacién a empresas directamente involucradas y a aquellas no invo-
lucradas, solicitar supervisiones, peritajes y/o consultorias, entre otras actuaciones
que conlleven a obtener mayores medios probatorios. Por su parte, las partes invo-
lucradas también pueden presentar medios probatorios durante la tramitacion del
procedimiento. De otro lado, en las controversias sobre libre y leal competencia, se
solicita al Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la
Propiedad Intelectual (INDECOPI) un informe técnico no vinculante sobre los linea-
mientos, precedentes y criterios interpretativos que emplea.

o La STCCO emite el Informe Instructivo, que incluye una opinién sobre la denun-
ciay recomienda —-de ser el caso- laimposicién de las sanciones y medidas correc-
tivas que correspondieran, dentro de los 10 dias después de vencido el plazo de la
etapa de investigacion. Este informe es presentado ante el CCO, quien lo notifica a
las partes para que estas puedan formular sus alegatos en un plazo no mayor a 15
dias. Por su parte, el CCO, de considerarlo necesario para resolver, puede realizar
actuaciones complementarias como solicitar informacién relevante para resolver.

o Etapa resolutoria, en la cual el CCO expide la resolucién final en un plazo no
mayor a 30 dias después de vencido el plazo para que las partes presenten sus
alegatos o al dia siguiente de realizado el informe oral (si lo hubiese), prorroga-
bles por 15 dias adicionales. Procede la apelacion de la resolucién final -mas no la
reconsideracién-en un plazo no mayor a 15 dias contados desde el dia siguiente
a su notificacion.

En caso el CCO conceda el recurso de apelacién, el expediente se elevaal TSC. La
STTSC correra traslado de la apelacién de la resolucion final concediendo un plazo
de 10 dias para absolver la apelacién. Por su parte, de ser solicitado, se realiza un
informe oral y, de ser necesario, una audiencia de pruebas, antes de emitirse la reso-
lucién final en un plazo de 30 dias después de haber recibido la contestacion de la
apelacion (prorrogables por 30 dias adicionales). Al igual que en los procedimien-
tos que no involucran la comision de una infraccién, no cabe reconsideracion ante
la resolucion final de segunda instancia.

b. Procedimiento de Oficio

EI OSIPTEL puede iniciar procedimientos de oficio con el fin de investigar y deter-
minar la comision de infracciones sobre las materias de su competencia en res-
guardo de los intereses de los usuarios o empresas operadoras de servicios publi-
cos de telecomunicaciones.
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A solicitud de parte o de oficio, la ST podra realizar investigaciones prelimina-
res con el fin de identificar ciertos actos que pudieran constituir una infraccién con-
forme a las materias que se encuentran bajo el ambito de la competencia de las ins-
tancias de solucién de controversias, lo cual se plasma en un informe debidamente
fundamentado. De encontrarlo necesario, la ST solicitara al Consejo Directivo del
OSIPTEL la conformacién de un CCO que evalte el informe de investigaciones pre-
liminares y determine el inicio de la controversia.

Posteriormente, el Cuerpo Colegiado emite una resolucién que da inicio al pro-
cedimiento, poniéndose la misma en conocimiento de las partes involucradas, quie-
nes en un plazo de 15 dias deben comunicar sus pretensiones y posiciones, asicomo
presentar medios probatorios.

De forma complementaria, a este procedimiento le son aplicables las normas
que regulan el procedimiento que involucra la comisidn de infracciones a solicitud
de parte, desarrolladas en el acapite precedente.

Finalmente, esimportante sefalar que las instancias de solucién de controver-
sias pueden emitir precedentes vinculantes, cuando en la resolucién de casos par-
ticulares interpreten de manera expresay general el sentido de las normas y regula-
ciones. Estos constituyen precedentes de observancia obligatoria en materia admi-
nistrativa -mientras que dicha interpretacién no sea modificada por una resolucion
debidamente motivada-y deben ser publicados en el Diario Oficial “El Peruano”,
cuando la resoluciéon queda firme.

1.4.3. Procedimientos sancionadores
porinfraccionescometidasdurantela
tramitaciondelascontroversias

La ST puede investigar la comisién de infracciones cometidas con ocasién de la
tramitacion de los procedimientos expuestos en los puntos anteriores, que son dis-
tintas a las infracciones evaluadas durante el procedimiento y que seran analizadas
en la resolucién final, como podria ser —por ejemplo- la presentacion de informa-
cién inexacta en respuesta a solicitudes de la ST o de las instancias de solucién de
controversias. En efecto, si una empresa que es parte de un procedimiento comete
una infraccién que se encuentre tipificada en el marco normativo del OSIPTEL, en
particular en el Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones ', dicha
conducta serd evaluada por la STCCO o la STTSC (en la fase de instruccién) y por el
Cuerpo Colegiado o el TSC (en la fase resolutiva) conforme lo establece el Regla-
mento de Solucién de Controversias.

21. Aprobado por Resolucion de
Consejo Directivo N° 087-2013-CD/
OSIPTEL.
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1.5.Estadisticasdelas
instanciasdesolucidonde
controversiasdel OSIPTEL

Conforme se aprecia del siguiente cuadro, hasta fines del 2013, el OSIPTEL ha
tramitado 121 controversias, de las cuales mas de la mitad se encuentran relaciona-
das con el cumplimiento de la normativa de libre y leal competencia (70 casos rela-
cionados con estos temas):

Cuadro 1. Evolucion del niimero de expedientes de controversias iniciados por aiio

[ Materia _|__LC_| (D ] Interconexion | Mixtas* | _Otras** | Secundarios*** | __Total |
1 0 0

1994 0 0 0 1
1995 1 1 1 0 0 0 3
1996 1 1 0 0 0 0 2
1997 0 0 1 0 0 0 1
1998 0 0 1 1 0 0 2
1999 2 2 1 1 0 0 6
2000 2 0 5 0 0 0 7
2001 6 0 3 1 0 0 10
2002 2 0 n 1 0 0 14
2003 2 3 10 1 0 0 16
2004 2 2 3 0 0 0 7
2005 4 7 3 1 0 0 15
2006 0 5 2 0 0 0 7
2007 0 2 0 0 0 0 2
2008 0 2 1 0 0 0 3
2009 0 0 1 0 1 0 2
2010 0 0 0 0 2 0 2
2011 2 3 1 0 0 0 6
2012 0 2 0 0 0 1 3
2013 2 8 0 0 1 1 12

*Mixtos: Competencia Desleal, InterconexionyLibre Competencia. **Otros: Arrendamiento de Circuitosy Comparticion de
Infraestructura. ***Secundarios: Procedimientos Sancionadores, que seinician por “infracciones cometidas durante la tramitacion
delexpediente principal (controversia)". Fuente: OSIPTEL.
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Los porcentajes exactos relacionados con los expedientes por materia apare-
cen en el siguiente grafico, en donde se puede observar que el 36.4% de las con-
troversias iniciadas ante OSIPTEL han versado sobre interconexioén, 31.4% sobre
competencia desleal, mientras que el 21.5% se encuentran bajo el dmbito de la
aplicacion de la normativa de libre competencia. Ademés, el 5% de los casos ha
involucrado temas tanto de interconexién como de libre competencia y/o com-
petencia desleal:

Distribucion de los expedientes de controversias por materia

|

Competencia desleal
31.4%

Interconexion
36.4%

Libre Competencia
21.5%

Mixtos* Otros™* Secundarios***
5.0% 4.1% 1.7%

*Mixtos: Competencia Desleal, Interconexion y Libre Competencia. **Otros: Arrendamiento de Circuitosy Comparticién
Infraestructura. ***Secundarios: Procedimientos Sancionadores, que seinician por “infracciones cometidas durante la tramitacion
delexpediente principal (controversia)". Fuente: OSIPTEL.

Por su parte, en relacion con laimposicion de multas por parte de la agencia de
competencia en la industria de telecomunicaciones peruana, las instancias de solu-
cion de controversias han impuesto 3,720.88 Unidades Impositivas Tributarias (UIT)
en multas desde 1997 hasta el 2013. Como se puede observar en el siguiente gra-
fico, el ano en el cual se registrd la mayor cantidad de UIT por multas en materia de
controversias fue el 2002, destacando en dicho afio laimposicion de una multa de
1,097 UIT a Telefdnica por la comision de practicas contrarias a las normas de inter-
conexion y libre competencia:
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Lasmultasse muestransegtinelaiioen queseimpusieronatravésdelaresolucionfinal del CCO. Fuente: OSIPTEL.
El monto total de las multas impuestas entre los afios 1997 y 2013 equivale a

S/.11°905,148, considerando el valor de la UIT por afio, tal y como se puede obser-
var en el siguiente cuadro:

Cuadro 2. Multas impuestas por los (CO'y el TSC, en Nuevos Soles

T ValordeUIT(S/. Multa(S/.

1997 2,400 264,000
2000 2,900 481,400
2001 3,000 483,000
2002 3,100 5,423,450
2003 3,100 874,200
2004 3,200 275,200
2005 3,300 1,393,260
2006 3,400 13,600
2008 3,500 178,500
201 3,600 28,800
2012 3,650 2,235,844
2013 3,700 253,894

- Tota 11,905,148

Lasmultasse muestransegunelafioenqueseimpusieronatravésde aresolucionfinal del CCO. Fuente: OSIPTEL.
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Asimismo, es de indicar que a la fecha la totalidad de las resoluciones emitidas
por las instancias de solucién de controversias que han sido cuestionadas ante el
Poder Judicial, via proceso contencioso administrativo, han sido confirmadas en
dicha sede.

De otro lado, cabe sefalar que las conductas mas frecuentes en relacién con la
aplicacion de la normativa de libre competencia son las conductas de abuso de posi-
cién de dominio, con predominancia en las conductas de negativa injustificada de
trato. Por su parte, bajo el dmbito de aplicacidn de la normativa de represion de la
competencia desleal, las conductas mas frecuentes evaluadas en las controversias
del OSIPTEL son los actos de violaciéon de normas. Para mayor detalle, los tipos de
conducta que han sido evaluados por las instancias de solucion de controversias
del OSIPTEL seran desarrollados en los capitulos posteriores.

Conrelacién a la facultad de las instancias de solucién de controversias de emi-
sion de precedentes de observancia obligatoria, el TSC ha emitido cuatro prece-
dentes* en las siguientes materias: (i) uso indebido de los procedimientos de solu-
cion de controversias para impedir el corte del servicio; (ii) la definicion de servicio a
efectos de suspender la interconexion por falta de pago; (iii) sobre el alcance de las
infracciones por interrupcion, corte o suspension indebida de un enlace de interco-
nexioén; y, (iv) laimprocedencia para que un denunciante no sancionado mediante
un recurso impugnatorio cuestione el ejercicio de la potestad sancionadora de las
instancias de solucion de controversias. Para mayor detalle, dos de los cuatro pre-
cedentes de observancia obligatoria serdn desarrollados mas adelante por su tras-
cendencia en el marco regulatorio.

Finalmente, es importante resaltar el rol del OSIPTEL en la solucién de contro-
versias, el cual se encuentra dirigido a: (i) proveer un mecanismo oportuno y efi-
ciente para la solucién de conflictos entre las empresas operadoras por una autori-
dad independiente y técnicaj; (ii) permitir la identificacion de aspectos no definidos
o vacios de laregulacion del sector, que dan lugar a conflictos entre empresas ope-
radoras; y, (iii) generar retroalimentacién constante entre las dreas de OSIPTEL para
perfeccionar el marco regulatorio.

22.Resolucion N°024-2003-TSC/
OSIPTEL del 22 de julio de 2003, en

la controversia seguida por Nortek
Communications S.A.C. contra
Telefonica del Perti S.A.A. (Exp.
003-2003-CCO-ST/IX), Resolucion
N°016-2006-TSC/OSIPTEL del 6 de
octubre de 2006, en la controversia
seguida por Telefénica del Perti S.A.A.
contra Telefonica del Perd S.A.A. (Exp.
003-2005-CCO-ST/IX), Resolucién No
006-2007-TSC/OSIPTEL del 20 de julio
de 2007, en la controversia sequida
por Compania Telefonica Andina

S.A. contra Telmex del Perti S.A. (Exp.
007-2006-CCO-ST/IX), y Resolucion
N°005-2012-TSC/OSIPTEL del 11 de
julio de 2012, la controversia seguida
por Telefénica Multimedia S.A.C.
contra TV.S. Satelital S.A.C. (Exp.
003-2011-CCO-ST/LC).



23.Previamente, undiaantes dela
promulgacién del DL 701, se habia
promulgado el Decreto Legislativo 691,
Dictan Normas de la Publicidad en Defensa
del Consumidor. Aunque las normas de
publicidad comercial normalmente se han
entendido como parte del ordenamiento
derepresion de las practicas desleales, en
ese entonces, las legislaciones de represion
delacompetenciadesleal y de publicidad
comercial se encontraban separadas.

24.Entre otras: El Decreto Legislativo 653,
Ley de Promocion de las Inversiones enel
Sector Agrario; el Decreto Legislativo 668,
Dictan medidas destinadas a garantizar
[alibertad de comercio exterior einterior
como condicion fundamental parael
desarrollo del pais; el Decreto Legislativo
690, Declaran de preferente interés
nacional lainversion privada enla actividad
ferroviaria; el Decreto Legislativo 697, Ley
dePromocionalalnversion Privadaen

el Campo del Saneamiento; el Decreto
Legislativo 702, Declaran de necesidad
publica el desarrollo de telecomunicaciones
yaprueban normas queregulan la
Promocion de Inversion Privada en

RN O osiptel

2.1.Evoluciondela
legislaciondelibreyleal
competenciaenelPeru

La aparicién de la primera legislacién y, con ello, el nacimiento de una politica
de proteccién de la competencia en el Perd se remonta a 1991, con la emisién del
Decreto Legislativo 701, Eliminan las practicas monopdlicas, controlistas y restricti-
vas de la libre competencia; y posteriormente en el 1992, con el Decreto Ley 26122,
Ley sobre Represion de la Competencia Desleal®.

Estas normas, junto con varias otras de relevancia en materia de ordenacién del
mercado??, se dieron en el contexto de un amplio programa de liberalizacién de la
economia peruana, tras abandonar las décadas previas marcadas por proteccio-
nismo econémico e intervencionismo estatal.

Antes del programa de liberalizacion de la década de los noventa, se habian dic-
tado algunas normas de alguna manera relacionadas con la competenciay la orde-
nacion de los mercados; sin embargo, dificilmente se podria decir que alguna de
ellas estuviera dirigida a la defensa de la competencia, de modo similar o analogo
alquelohizo el DL 701 y al que lo hacen la gran mayoria de las legislaciones moder-
nas de defensa de la competencia. La mayoria de estas disposiciones precedentes
al DL 701 eran fragmentarias y poco consecuentes con un sistema de economia de
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mercado, puesto que contemplaban sistemas de control de precios, prohibiciones
y sanciones contra el acaparamiento y la especulacidn, entre otros?.

Es recién con la emisiéon del DL 701 y con la consagracién de la proteccién de la
libre competencia en la Constitucion Politica del Pert de 1993%° que se puede hablar
propiamente del origen de la defensa de la competencia en nuestro pais.

El programa de reformas econdémicas implantado en los noventa supuso un
redimensionamiento del tamafo y del papel del Estado en la economia, principal-
mente mediante el traslado de sus actividades empresariales al sector privado, a tra-
vés de diversos procesos de privatizacion?” que reducirian el déficit de las empre-
sas publicas y permitiria una mayor recaudacion fiscal®®. Ello se vio complementado
con la desregulacion de ciertos dmbitos de las actividades econdmicas. Este fené-
meno privatizadory desregulador implicaba una transformacién de una economia
liderada por el Estado a una economia de mercado. El nuevo programa econémico
implicaba la venta de mds de 200 empresas estatales, la reduccién de los subsidios
estatales y del control de precios, entre otros®.

El cambio del modelo econdmico implicé no solo laincorporacion de legislacion
que defendiera la competencia en el mercado, sino también la adopcion de normas
que promovieran la privatizacién en diversos sectores de la economia y protegie-
ran la inversion privada nacional y extranjera.

Asi, en el caso de las telecomunicaciones, el cambio se inici6 a nivel normativo
con la promulgacién del DL 702, que declard de necesidad publica el desarrollo de
las telecomunicaciones, aprobando normas que regulan la promocién de la inver-
sion privada en este sector, y originando un nuevo escenario que incluia una mayor
intervencion de los agentes privados. Ello fue complementado con la creaciéon de la
entidad supervisora de la inversion privada en el sector. De esta manera, el Decreto
Ley 26095 *°, el Decreto Ley 26096 ' y el Texto Unico Ordenado de la Ley de Teleco-
municaciones (Ley de Telecomunicaciones), aprobado por el Decreto Supremo 013-
93-TCC, concibieron la creacién del OSIPTEL, encargandole una doble funcién como
ente regulador y agencia de competencia en el sector de las telecomunicaciones.

Si bien las primeras normas en materia de competencia fueron los ya referidos
DL 701y Decreto Ley 26122, durante la década de los noventa se emitieron algunas
normas que ayudaron a reforzar el régimen peruano de proteccién de la compe-
tencia, como el Decreto Legislativo 788 *2, que derog6 el régimen de autorizaciéon
previa de los acuerdos colusorios aplicable cuando la autoridad de competencia
estimara que estos acuerdos, pese a restringir la competencia, pudieran contribuir
amejorar la produccion o comercializacién de bienes o a promover el progreso téc-
nico o econdémico, tuvieran por objeto promover la capacidad exportadora nacio-
nal, entre otras razones.

ARos mas tarde, se promulgd el DL 807 que reforzaba las potestades de las agencias
peruanas de competencia —incluyendo unimportante incremento en lamagnitud de las

telecomunicaciones; el Decreto Legislativo
757, Ley Marco para el Crecimiento de la
Inversion Privada; el Decreto Ley 25844, Ley
de Concesiones Eléctricas; el Decreto Ley
25868, Ley de Organizacion y Funciones
del Instituto Nacional de Defensadela
Competenciay Proteccion de la Propiedad
Intelectual - INDECOPI; Decreto Ley 25965,
Crean la Superintendencia Nacional de
Servicios de Saneamiento.

25. Ver GAGLIUFFI, Ivo."Viaje a la Semiilla:
Cémoera regulada la libre competenciaen
el Per(hasta antes del Decreto Legislativo
701?".En: FACULTAD DE DERECHO (Varios
Autores). XXV afos de la Facultad de
Derecho. Lima: Universidad de Lima, 2006.

26.Constitucion Politica del Peru
Articulo61.-

El Estado facilita y vigila lalibre competencia.
Combate toda practica que lalimitey

el abuso de posiciones dominantes o
monopolicas. Ningunaley ni concertacion
puede autorizar ni establecer monopolios.

27.KRESALJA, Baldo. “El Rol del Estadoy
la Gestion de los Servicios Publicos”, en:
ThemisN° 39, Lima, 1999, p. 83.

28, TAVARA, José. "Regulacién y Democracia:
Balance de las Reformas y Agenda
Pendiente’, en: Derechoy Sociedad N° 26,
2006, p.85.

29,ALCAZAR, Lorenay XuLIXIN. “Elintento
deprivatizacion de las empresas de agua
ydesagie de Lima-Pert”. En: FERNANDEZ
BACA, Jorge (Ed.). Experiencias de
Regulacion en el Perti.Lima: Universidad del
Pacifico. 2004, p. 295.

30.Publicado el 29 de diciembre de 1992.

31.Ley que aprueba Capitulos
Complementarios de las Normas que
Regulan laPromocion de Inversién Privada
en Telecomunicaciones, publicada el 28 de
diciembre de 1992.

32.Publicado el 31 de diciembre de 1994.
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multas que podiaimponer—, hacia precisiones sustantivas sobre practicas anticompeti-
tivas previamente tipificadas por la ley, y afadia y derogaba algunos tipos infractores.

Finalmente, en el 2008 se promulgaron las nuevas normas en materia de defensa
de la libre competencia (DL 1034) y represién de la competencia desleal (DL 1044),
en las cuales OSIPTEL colaboré participando en las discusiones previas para la ela-
boracién de las mismas y efectuando comentarios a los proyectos de norma.

Estas nuevas normas se emitieron como consecuencia de la celebracién del
Tratado de Libre Comercio entre Perd y Estados Unidos, lo que motivé que el Con-
greso otorgara facultades legislativas al Poder Ejecutivo para legislar en una serie
de materias econdmicas, a efectos de adecuar nuestro ordenamiento a las obliga-
ciones contraidas en el acuerdo comercial.

De manera general, se pueden destacar los siguientes aspectos de la nueva
norma de libre competencia:

o La delimitacion de los ambitos de aplicacion objetivo, subjetivo y territorial.

o Laincorporacién de pautas expresas para la delimitaciéon del mercado rele-
vantey la identificacion de la posicion de dominio

o El reconocimiento de las reglas per se (prohibiciones absolutas) y de la razén
(prohibiciones relativas).

o Laincorporacion expresa de las practicas colusorias verticales como un tipo
expreso de conducta anticompetitiva.

o El reconocimiento expreso de nuevos supuestos de conductas anticompeti-
tivas (@abuso de procesos legales, contratos de exclusividad).

o La precisién en el sentido de que solo las conductas de abuso de posicidon de
dominio de efecto exclusorio (y no explotativo) se encuentran prohibidas.

o El establecimiento de un procedimiento mas detallado por etapas de inves-
tigacion de conductas anticompetitivas.

o Elincremento de la magnitud de las multas.
o La despenalizacién de las conductas anticompetitivas.

o OSIPTEL mantuvo competencias para evaluar las conductas anticompetiti-
vas que afectaran los mercados de servicios publicos de telecomunicaciones.
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En el dmbito de la represion de la competencia desleal se pueden resaltar los
siguientes elementos de la nueva norma:

La unificacion de las normas de represion de la competencia desleal y de publi-
cidad comercial en un solo cuerpo normativo.

La delimitacion de los ambitos de aplicacion objetivo, subjetivo y territorial.

La distincién entre los supuestos de confusion y explotacion de la reputacion
ajena.

El reconocimiento expreso de la objetividad como requisito de licitud para
los actos de comparacién y denigracién.

Laincorporacion de lacompetencia prohibida relativa como supuesto de acto
de violacién de normas.

La sancién de la actividad empresarial estatal no subsidiaria como un caso
de violacién de normas.

La incorporacion de un nuevo supuesto de conducta desleal: los actos de
sabotaje empresarial.

El establecimiento de un procedimiento mas detallado por etapas de inves-
tigacion de actos desleales.

OSIPTEL mantuvo competencias para evaluar los actos desleales que afecta-
ran los mercados de servicios publicos de telecomunicaciones.

Finalmente, un aspecto particular sobre la evolucién del régimen de defensa de
la competencia en el Peru es la notoria ausencia de un sistema de control de con-
centraciones empresariales.

En efecto, a diferencia de la mayoria de paises que cuentan con legislacién anti-
trust, en el Pert no existe un control previo de las fusiones y adquisiciones empre-
sariales desde la perspectiva de proteccion de la competencia, aplicable a todos los
mercados. Unicamente existe este tipo de legislacién para el sector eléctrico, pre-
visto en la Ley 26876, Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico, y su
Reglamento, Decreto Supremo 017-98-ITINCI.

No obstante, las normas del sector de telecomunicaciones condicionan la trans-
ferencia de concesiones (para prestar los servicios publicos de telecomunicaciones)



35.Reglamento delaLey de
Telecomunicaciones

Articulo 117

()

Las concesiones y asignaciones de
espectrorelativas aaquellas son
intransferibles total o parcialmente,
salvo aprobacion previay expresa del
Ministerio, la cual sera formalizada
mediante Resolucion Viceministerial.
Laadenda respectiva serd suscrita

en un plazo de 60 dias hébiles, previa
presentacion del documento que
acredite el acuerdo de transferencia. En
caso de incumplimiento del plazo antes
mencionado por parte del interesado, la
aprobacion quedara sin efecto de pleno
derecho, sin perjuicio de que se expida
elacto administrativo correspondiente.
Suscrita dicha adenda, el adquiriente
asumird automaticamente todos los
derechos y obligaciones derivadas de

la concesién.

Latransferencia no podré ser denegada
sin causajustificada. Entiéndase por
causa justificada a las senaladas en
elarticulo 113,atoda situacion que
pudiera atentar contra lo dispuestoenel
articulo 6 delaley y aquellas que sefiale
la Ley, el reglamento u otra disposicion
legal.

36.Leyde

Telecomunicaciones

Articulo 6.- El Estado fomenta la libre
competencia en la prestacion de los
servicios de telecomunicaciones,
regula el mercado de forma que se
asegure sunormal desenvolvimiento,
se controle los efectos de situaciones
de monopolio, se evite practicasy
acuerdos restrictivos derivados de la
posicion dominante de una empresa o
empresas en el mercado. (...)

37.El andlisis del MTC considerd los
siguientes factores:
«Laexistencia de una prohibicién de
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y las asignaciones de espectro a la aprobacion previa del Ministerio de Transportes
y Comunicaciones (MTC).

Asi, el articulo 117 del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones?®® esta-
blece las causales que podrian condicionar o denegar la transferencia de conce-
siones, entre las que se encuentra la posible vulneracién del articulo 6 de la Ley
de Telecomunicaciones, articulo referido a evitar los efectos del monopolioy las
practicas restrictivas de la competencia®®. En virtud de estas normas, el MTC ha
interpretado que en su evaluacién para la transferencia de concesiones debe con-
siderarse también los efectos que se produzcan para la competencia en los mer-
cados involucrados.

Aunque presenta similitudes, la evaluacion que realiza el MTC en el marco del sis-
tema de aprobacién de la transferencia de concesiones no es la misma que se efec-
tla en un sistema de control de concentraciones empresariales. Asi, en el caso de
la evaluacion que realiza el MTC se analizaran los efectos de la operacion, como la
posible creacién de una posicién de dominio y también el posible comportamiento
de las empresas, con independencia de las caracteristicas de la operacion que dio
origen a dicha solicitud, es decir, incluso si es que la transferencia no genera pro-
piamente una concentracion.

Las caracteristicas de la evaluacién que realiza el MTC fueron detalladas en la
Resolucion Viceministerial 160-2005-MTC/03, por la cual se aprobd, con condicio-
nes, la transferencia de concesiones de Telefonica Méviles S.A.C. a Comunicacio-
nes Méviles del Perd S.A.

Por su parte, el OSIPTEL también ha elaborado una metodologia de andlisis para
medir el impacto de las transferencias de concesiones y asignaciones de espectro
respecto de las condiciones de competencia en los servicios publicos de telecomuni-
caciones. En dicho documento se detallan las etapas de analisis que se resumen en®2:

1) Analizar la naturaleza de la operacién que dio origen ala solicitud de transfe-
rencia de concesiones identificando si la misma se produjo como resultado de una
concentracién de empresas o si implica la unificacion o reorganizacién empresa-
rial de un grupo econémico;

2) Evaluar el alcance de la operacién con el objetivo de determinar la infraes-
tructuray los servicios que como resultado de la operacién serian manejados con-
juntamente, y el tipo de integracion (horizontal, vertical o de conglomerado) pro-
ducida entre las empresas; y,

3) Determinar el impacto de la transferencia sobre la estructura y configura-
cién futura del mercado y sobre las potenciales conductas anticompetitivas que
podrian ser implementadas por la empresa unificada en el periodo postransferen-
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Cia; y en caso se determine un posible impacto negativo sobre la competencia, se
evaluara laimplementacion de medidas regulatorias que puedan contribuir a con-
trarrestar dicho impacto.

2.2.Laprotecciondelalibreyleal
competenciaenlaindustriade
telecomunicacionesenelPeru

Uno de los sectores donde la aplicacion de las normas de libre competencia ha
adquirido especial relevancia es la industria de las telecomunicaciones.

La preocupacién por la competencia en el sector de telecomunicaciones se
puede apreciar de la sola existencia de regulaciones que, directa o indirectamente,
tienden afavorecerla, como por ejemplo: las obligaciones de interconexion, las obli-
gaciones de acceso compartido a la infraestructura de servicios publicos de teleco-
municaciones, las obligaciones de contabilidad separada para empresas que parti-
cipan en mercados verticalmente integrados, entre otras.

Enlaactualidad, los cambios y avances tecnolégicos del mundo de las telecomu-
nicaciones presentan nuevos desafios para las normas y politicas de competencia.
La expansion de los servicios moéviles y los servicios de datos, a través de las redes
fijas y méviles, y en general, la convergencia tecnolégica, genera oportunidades
para una mayor competencia y, consecuentemente, para una aplicacion mas dina-
micay evolutiva de las normas de defensa de la competencia. **

En el Peru, las caracteristicas particulares del mercado de telecomunicaciones
propiciaron no solo la existencia de un organismo regulador como el OSIPTEL, que
através de sus regulaciones también procure la promocién de la competencia, sino
que ademas se confio al propio regulador las funciones de una agencia de compe-
tencia. Asi, en el Pery, existen dos autoridades encargadas de aplicar las normas de
defensa de la competencia: INDECOPI, para todos los mercados en general, salvo el
de telecomunicaciones; y, el OSIPTEL, exclusivamente para el mercado de las tele-
comunicaciones.

EIDL 1034, en su articulo 17, reconoce expresamente la coexistencia de dos auto-
ridades en materia de defensa de la competencia.*° Si bien siempre las autorida-
des han estado en una coordinacién constante (incluso para la solucion de contro-
versias relacionadas con materias de competencia, el OSIPTEL solicita un Informe

transferir concesiones sin autorizacion
del concedente, establecida
expresamente en los contratos de
concesion.

+Una disposicion legal expresa respecto
del establecimiento de topes parala
asignacion de espectro radioeléctrico.
« Latransferencia de titulos
habilitantes no debe atentar
contralalibre competenciaen la
prestacion de los servicios publicos de
telecomunicaciones.

«Laasignacion de frecuencias no debe
contribuir a la configuracion de posicion
dominante en el mercado.

Veer: OSIPTEL. Gerencia de Relaciones
Empresariales. Metodologia de
andlisis para la evaluacion del impacto
de transferencias de concesiones
yasignaciones de espectro sobre

las condiciones de competencia

enlos servicios publicos de
telecomunicaciones, Marzo 2007,
pég.33.

38.1d., pags. 1,44-47.

39.CAVE, Martiny otros.
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40. Decreto Legislativo 1034

Articulo 17- Del OSIPTEL.-

Laaplicacion dela presente ley al
mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones estaré a cargo del
Organismo Supervisor de la Inversion
Privada en Telecomunicaciones

- OSIPTEL de conformidad con lo
dispuestoenlaLey N°27336, Ley de
Desarrollo de las Funciones y Facultades
del OSIPTEL. En tal sentido, las instancias
competentes, las facultades de estas
ylos procedimientos que rigen su
actuacion seran los establecidos en su
marco normativo.
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Técnico al INDECOPI), es en los primeros afios que se delimitaron las competencias
de las dos autoridades en los casos en que una misma conducta anticompetitiva
tuviese efectos que podrian trascender al mercado de telecomunicaciones, o con-
ductas realizadas por empresas que no son prestadoras de servicios de telecomu-
nicaciones pero que pudieran afectar dicho mercado.

Asi, por ejemplo, la controversia seguida por Tele Cable S.A. (Telecable) con-
tra Telefénica Multimedia S.A.C. (Multimedia) y las empresas Fox Latin American
Channel Inc. (Fox) y Turner Broadcasting System Latin America Inc. (Turner) por la
celebracién de contratos de exclusividad entre la operadora de cable y los canales
extranjeros, fue conocida en su momento por el OSIPTEL y también por el INDECOPI.

En un primer momento, la Comision de Libre Competencia del INDECOPI se inhi-
bié de conocer la denuncia declinando su competencia en favor del OSIPTEL. Sin
embargo, la Sala de Defensa de la Competencia revocé el pronunciamiento de la
Comisién y declaré la competencia del INDECOPI respecto de los canales de tele-
visién extranjeros, puesto que no calificaban como operadores de servicios publi-
cos de telecomunicaciones*'. En paralelo, se tramité la misma controversia ante el
OSIPTEL contra Multimedia, que si era una operadora de servicios publicos de tele-
comunicaciones (servicio de television por cable).

El referido caso, que serd analizado con mayor profundidad mas adelante, cul-
mind con un pronunciamiento favorable a la demandante ante el OSIPTEL y desfa-
vorable ante el INDECOPI. En el caso de INDECOPI, la Comisién de Libre Competen-
cia considero que los canales Fox y Turner no ostentaban posicion de dominio en sus
respectivos mercados relevantes “2. Por oposicion, el Cuerpo Colegiado a cargo de
la controversia en OSIPTEL efectud una delimitacion del mercado relevante a partir
del nivel en el que participaba Multimedia (televisién por cable), concluyendo que
esta empresa si ostentaba posicion de dominio y que los contratos de exclusividad
celebrados con los canales Fox y Turner configuraban una infraccién al DL 701%.

Recogiendo los antecedentes normativos sefialados en el primer capitulo, si bien
el origen de la atribucién al OSIPTEL de potestades en materia de defensa de la com-
petencia se puede encontrar en la norma de su creacién, DL 702, fue la Ley 27336,
Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL*4, la que delimité las
competencias del OSIPTEL e INDECOPI. Asi, en virtud de dicha ley, se ha entendido
que OSIPTEL es competente para conocer toda controversia que se plantee como
consecuencia de acciones u omisiones que afecten o puedan afectar el mercado de
los servicios publicos de telecomunicaciones (incluyendo las normas de libre y leal
competencia), aunque sélo una de las partes tenga la condiciéon de empresa ope-
radora de tales servicios.

Las funciones que tiene el OSIPTEL en materia de competencia en el sector de
telecomunicaciones han sido en algtin momento sometidas a discusién respecto
de si estas debian ser mantenidas por el OSIPTEL o trasladarse al INDECOPI, agen-
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cia de competencia para los demds sectores de la economia. Incluso se han presen-
tado proyectos normativos que proponian que todas las labores de agencia de la
competencia sean concentradas en un solo organismo, INDECOPI.** En contraposi-
cién, los argumentos de mayor especializacion, mayor disponibilidad de informa-
cién, inversion en capacitacion, la rapidez con la que se han resuelto los casos, la
retroalimentacién que se genera con la funcién regulatoria y el mantenimiento de
lainstitucionalidad han favorecido que el OSIPTEL siga desempefando esta doble
labor de agencia reguladoray agencia de competencia para la industria de las tele-
comunicaciones. En efecto, este escenario es ventajoso en relacion con las siner-
gias que se generan en el uso de herramientas ex post (solucién de controversias)
y ex ante (regulacién previa), como se desarrollara detalladamente en el Capitulo 7.

En tal sentido, el dinamismo y complejidad propios del sector de telecomunica-
ciones, en donde coexisten segmentos poco competitivos y segmentos competi-
tivos o con elevado potencial competitivo, demandan un conocimiento especiali-
zado del sector como el que posee un regulador, una capacidad que no necesaria-
mente seria ostentada por una agencia de competencia general®.

Ahora bien, debido a la coexistencia de labores de agencia de competenciay
organismo regulador en una sola entidad se han presentado algunos casos en los
que se ha discutido en torno a la compatibilidad y primacia de las regulaciones sec-
toriales y las normas de defensa de la competencia, lo cual sido resuelto a través de
la jurisprudencia del OSIPTEL, como se desarrollard en el siguiente acapite.

2.3.Larelaciénentreel
controlexanteyelexpost

2.3.1. Elprincipiodesupletoriedad

La diferencia entre las labores de una agencia de competencia y un organismo
regulador también pueden ser explicadas con la dicotomia ex post y ex ante. El
enforcement de las normas de libre competencia supone normalmente una accion
represiva, que reacciona frente a la conducta de los agentes econémicos, y que
puede restringir indebidamente la competencia. En cambio, la regulacién secto-
rial no es reactiva sino preventiva. Busca anticiparse a posibles conductas, y esta-
blece obligaciones o prohibiciones a los agentes econémicos, buscando la conse-

45. Asi, por ejemplo: el Proyecto de
Ley 14199/2005-CR, Proyecto de Ley
que propone la Ley de Defensa de la
Competencia; y el Proyecto de Ley
972/2011-CR, Ley de Promocion de la
Libre Competenciay la Eficiencia en
los Mercados para la Proteccion de los
Consumidores.

46.PHUMPIU, Paul y QUINTANA,
Eduardo. (2007). Control de
conductas anticompetitivas en
telecomunicaciones: la competencia
en disputa. Foro empresarial. Lima,
Ano 1,No. 1, pag. 40. Ver también:
OSIPTEL. Gerencia de Relaciones
Empresariales. Informe sobre la

labor de OSIPTEL en materia de

libre competencia. Mayo 2006,
disponible en: http://www.osiptel.gob.
pe/WebSiteAjax/WebFormGeneral/
informacion_empresas/wfrm_Filtrado_
Informacion_extens.aspx?CodInfo=1
977&CodSubCat=312&TituloInformac
ion=c)%20An%c3%a’lisis%20de%20
impacto%20de%20controversias&Desc
ripcioninformacion=
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47.Reglamento General de OSIPTEL
Articulo 12.- Principio de
Supletoriedad

Las normas de libre competencia
son supletorias a las disposiciones
normativas y/o regulatorias que
dicte el OSIPTEL en el &mbito de su
competencia. En caso de conflicto
primaran las disposiciones dictadas
por el OSIPTEL.

cucién de un resultado predisefiado. Cabe resaltar que la regulacién sectorial no se
aplica unicamente cuando no es posible la competencia sino también, y cada vez
con mayor frecuencia, para promoverla cuando ella es posible.

La coexistencia de regulacién sectorial junto con normas de defensa de la com-
petencia presenta distintos escenarios en los que se pueden suscitar controversias.
Es posible, por ejemplo, que el resultado buscado por la regulacién y el conseguido
por la actuacién ex post de la agencia de competencia sean contradictorios o irre-
conciliables. Asi también, cabe la posibilidad de que los resultados o las acciones
conjuntas de regulador y agencia de competencia no entren en conflicto, pero si
sean redundantes, lo cual puede convertirse en un problema del tipo bis in idem si
la accién de ambas autoridades puede terminar en sanciones paralelas.

Ello ha llevado al establecimiento de reglas que den solucion a estos posibles
conflictos o traslapes. En la regulacién y jurisprudencia del OSIPTEL, la soluciéon
adoptada ha sido el denominado “principio de supletoriedad”.

Bajo este principio, las normas de competencia deben aplicarse supletoriamente
alaregulacién especifica del sector telecomunicaciones, es decir, habria una suerte
de prelacion por la cual primaria la regulacién sectorial y en ausencia de ella, se
aplicaria la norma antitrust*’. No obstante, ello no implica que por el solo hecho de
que exista una regulacion se dejara de aplicar —a priori- las normas de competen-
Cia ya que esta interpretacidn generaria varios inconvenientes como la absorcion
de figuras del derecho de la competencia por principios regulatorios; ademas que
bajo ciertos escenarios las normas de competencia y la regulacién pueden resultar
complementarias para proteger la competencia generada a través de las politicas
regulatorias. Al respecto, la jurisprudencia de las instancias de solucién de contro-
versias del OSIPTEL han ido perfilando este criterio, realizando un andlisis caso por
caso para determinar si es que una determinada practica se encontraba cubierta
por la regulacion sectorial, o si, por el contrario, resultaba factible la aplicacién de
laley de libre competencia.

2.3.2. Controversias

a. AT&T contra Telefdnica

El primer pronunciamiento con respecto al principio de supletoriedad se dio en
el marco de la controversia iniciada por AT&T Peru S.A. (ATT) contra Telefénica por
un supuesto abuso de posicion de dominio en la modalidad de negativa injustifi-
cada de trato, ya que Telefénica se negaba a programar en su red la numeracion
“133” como medio para que AT&T pudiera ofrecer el servicio de llamadas telefé-
nicas locales y de larga distancia mediante el uso de tarjetas prepago.*®
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En este caso, el Cuerpo Colegiado consideré que la negativa de programa-
cion del nimero 133 en la red de Telefénica debia ser analizada a la luz de las nor-
mas especificas del sector telecomunicaciones y no en funcién de las normas
de libre y leal competencia. Ello debido a que en la regulacién del sector ya esta-
ban contenidas las reglas que determinarian si existia una infraccion. En concreto, el
CCO considerd que tanto las normas dictadas por el MTC como la regulacién desa-
rrollada por el OSIPTEL determinaban que el tnico cédigo de tres digitos que podian
utilizar los operadores de larga distancia que desearan prestar dicho servicio a los
abonados de Telefénica, a través de tarjetas de pago, era el nimero que habia sido
asignado a este ultimo, es decir, el 147.

Asimismo, el CCO sefalé que si bien Telefénica se encontraba obligada a otor-
garacceso al nimero 147 a cualquier otro operador de larga distancia que se lo pida,
ello no significaba que se encuentre obligada a programar en su red la numeracion
de tres digitos que ha sido asignada a otro operador, como el caso de la numera-
Cién 133 de AT&T.

b. Red Privada Virtual contra Telefonica

En el 2004, Red Privada Virtual S.A. (RPV) demandé a Telefénica por abuso de
posicion de dominio, ya que seguin la denunciante, Telefénica habia creado el plan
tarifario denominado Linea Premium, por medio del cual se otorgaba una tarifa
planaalos usuarios de los servicios de Internet conectados a través de su propia red.
Asi, Telefonica habia considerado Unicamente la posibilidad de que los proveedo-
res de internet (ISP) conectados a su red de telefonia fija local participen en dicho
plan, excluyendo la posibilidad de que participen en él otros ISP que conectan a sus
usuarios a través de otros operadores de telefonia fija.

En su andlisis, el CCO determind que la promocién que denunciaba RPV se encon-
traba dentro de la “Linea Premium” aprobada por la Gerencia General de OSIPTEL,
de acuerdo con lo establecido por la regulacién sectorial. Asimismo, el Cuerpo Cole-
giado considerd que, al tratarse de una conducta regulada, la misma no podia ser
cuestionada por las instancias de solucion de controversias del OSIPTEL. #°

Es importante recalcar que, para el CCO, la aprobacion de la Linea Premium
realizada en el dmbito regulatorio habia sido expresa, teniendo en cuenta que segun
su interpretacion de lo sefalado en el Reglamento de Tarifas, la aprobacién de
los planes tarifarios tomaba en consideracion las normas de libre competencia.

c. Nextel contra Telefénica Moviles
En esta controversia Nextel del Perti S.A. (Nextel) denuncio a Telefonica Méviles
S.A.C. (Telefonica Méviles) por supuestamente abusar de su posicién dominante

48.Resolucion N° 052-2002-CCO/
OSIPTEL del 16 de julio de 2002, enla
controversia seguida por AT&T Pert
S.A. contra Telefonica del Peri S.A.A.
(Exp. 003-2001).

49.Resolucion N° 002-2004-CCO/
OSIPTEL del 13 de agosto de 2004,
en la controversia seguida por
Red Privada Virtual S.A. contra
Telefonica del Perd S.A.A. (Exp.
006-2004-CCO-ST/LC).
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50. Resolucion N° 008-2005-CCO/
OSIPTEL del 11 de marzo del afio 2005,
en la controversia seguida por Nextel
del Perti S.A. contra Telefonica Méviles
S.A.C. (Exp. 001-2005-CCO-ST/LC).

51. Resolucion N° 006-2005-TSC/
OSIPTEL del 21 de abril del ano 2005,
en la controversia seguida por Nextel
del Perti S.A. contra Telefonica Méviles
S.A.C. (Exp.001-2005-CCO-ST/LC).

en la modalidad de incrementos de los costos del rival (raising rivals’ cost), ya que
segun la denunciante, Telefénica Méviles cobraba a sus competidores cargos por
terminacién de llamadas en su red mayores a las tarifas que esta establecia para las
llamadas dentro de su propia red (on-net). Asi, la denuncia sefalaba que Telefénica
Moviles buscaba generar un efecto de exclusién de sus rivales al elevarles el costo
de un recurso esencial para la prestacion de sus servicios.

Al respecto, el CCO considerd que no era competente para pronunciarse sobre
el fondo de la pretension debido a que, en los términos planteados por la deman-
dante, tendria que evaluar el valor del cargo por la terminacién de llamadas en la
red de Telefénica Méviles, ya que dicho valor era el que incrementaba indebida-
mente los costos del rival. No obstante, dicho monto acordado por las partes ya
habia sido aprobado por la Gerencia General del OSIPTEL, tal como lo establecia la
regulacién sectorial. *°

En la misma linea, el TSC sefialé que dicha regulacion tenia prevista las vias per-
tinentes para que se pudiera cuestionar el cargo de terminacién fijado en un con-
trato de interconexion. En tal sentido, las normas de defensa de la competencia no
podian aplicarse respecto a una conducta ya prevista en la regulacién®' .

Sin embargo cabe sefalar que, en primera instancia, el CCO hizo la salvedad de
que aun cuando un cargo se encontrara regulado las instancias de solucién de con-
troversias serian competentes para pronunciarse sobre la justificacion de precios dife-
renciados por prestaciones equivalentes. Justamente porque bajo este escenario el
CCO no cuestionaria o revisaria el monto de los cargos regulados, sino evaluaria una
supuesta practica anticompetitiva que surgiera como consecuencia de la libre inicia-
tiva empresarial.

En ese sentido, si una practica anticompetitiva involucra un cargo que se encuen-
tra regulado no implica que por el solo hecho de verificarse esta situacion las ins-
tancias de solucién de controversias del OSIPTEL dejarén de ser competentes para
pronunciarse sobre el fondo sino que se debera analizar el caso en concreto para
determinar si le resulta aplicable o no el principio de supletoriedad.

d. De oficio contra Telefonica

En el 2011 se inicié una controversia de oficio contra Telefonica por una supuesta
conducta de abuso de posicién de dominio en la modalidad de ventas atadas, ya
que laempresa denunciada condicionaba la venta del servicio de acceso a internet
por ADSL a la contratacidn de su servicio de telefonia fija.

En este caso, Telefénica sefalaba que las instancias de solucién de controver-
sias no eran competentes para conocer este caso debido a que la regulacion sec-
torial la habia autorizado a realizar la venta vinculada de los servicios de acceso a
internet y telefonia fija. En concreto, Telefénica sefalaba que, a través de la regu-
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lacién ATM con acceso ADSL®?, se le habia aprobado o impuesto la realizacion
de ventas atadas de los servicios de acceso a internet fijo via ADSL y telefonia fija
en el mercado minorista.

Asimismo, Telefénica sefialaba que los contratos de abonado del servicio Spe-
edy (ADSL), que contenian una clausula de atadura, fueron aprobados reiterada-
mente por el OSIPTEL, por lo cual debia entenderse que no se encontraban den-
tro de la prohibicién absoluta de realizar cualquier tipo de venta atada, conte-
nida en el articulo 17° de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Tele-
comunicaciones (Condiciones de Uso). En tal sentido, para Telefénica, estos contra-
tos que vinculaban el servicio telefénico al servicio de acceso a internet habian sido
aprobados luego de un andlisis de su racionalidad efectuado en el marco de otros
procedimientos regulatorios.

Con respecto al primer punto, el CCOy el TSC del OSIPTEL sefalaron que en la
regulacién ATM con acceso ADSL se determinaron y revisaron las tarifas mayoristas
aplicables Unicamente a los abonados que cuentan con una linea telefénica fija con-
tratada con Telefénica. En ese sentido, el CCO sefald que no podia extrapolarse una
regulacion mayorista al mercado minorista de acceso a internet, en el cual se reali-
zaba la venta atada de Telefénica®3 . Asimismo, el TSC considerd que el supuesto de
hecho objeto de la controversia de libre competencia, consistente enlaformaen la
que Telefdnica ofrecia sus servicios de internet por ADSL a los usuarios finales (de
manera atada al servicio de telefonia fija) no habia sido objeto de regulacién que
Telefénica sefnalaba. Por lo tanto, la venta atada no habia sido aprobada niimpuesta
por la regulacién sectorial. 5*

De otro lado, respecto de los contratos de abonado, tanto el CCO como el TSC sefa-
laron que la aprobacion de dichos contratos, que contenian la clausula de atadura dada
por el OSIPTEL, se daba Unicamente en virtud a la normativa de usuarios, lo cual quedaba
claroen:las Condiciones de Uso, las cartas presentadas por Telefénica y las cartas de con-
formidad del OSIPTEL. Por lo tanto, en este aspecto, laaccion del regulador no incluia una
evaluacion consciente a favor del desplazamiento de las normas de libre competencia.

En ese sentido, las instancias de solucién de controversias se declararon com-
petentes para analizar la venta atada de Telefénica como un supuesto de abuso de
posiciéon de dominio bajo la normativa de defensa de la competencia.

Como se puede apreciar, la jurisprudencia del OSIPTEL en este tema ha ido deli-
mitando el principio de supletoriedad, de una aproximacién mas general a unalec-
tura mas estricta; en la cual se tiende a verificar, caso por caso, si la regulacién sec-
torial de telecomunicaciones ha desplazado verdaderamente la aplicacion de la
norma de libre competencia, o si alin existe un campo de actuacion para esta Ultima.

De este modo, un primer indicador para verificar si ha operado este desplaza-
miento seria la voluntad expresa del legislador que, respecto de un supuesto de
hecho, indique expresamente si la norma de libre competencia resulta aplicable o

52. Verla Resolucion N° 036-2000-
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|as tarifas reguladas, y en las
Resoluciones N° 010-2007-CD/
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OSIPTEL del 20 de julio de 2012, en
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contra Telefonica del Perd S.A.A. (Exp.
005-2011-CCO-ST/LC).

54.Resolucion N° 004-2013-TSC/
OSIPTEL del 31 de enero de 2013,
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contra Telefonica del Pert S.A.A. (Exp.
005-2011-CCO-ST/LC).
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no. Sin embargo, en la mayoria de los casos no existe esta decision expresa y, por
lo tanto, se tienen que considerar otros elementos para determinar si cabe o no la
aplicacion de la ley de defensa de la competencia ahi donde ya existe una regula-
cién sectorial que también podria resultar aplicable.**

Precisamente, en el caso de ventas atadas contra Telefénica, el TSC esbozd tres cri-
terios que debian considerarse caso por caso para determinar si las normas de libre
competencia resultaban aplicables pese a la existencia de regulacion sectorial especi-
fica®s. Estos criterios han sido precisados en el Proyecto de Nuevos Lineamientos Gene-
rales para la aplicacién de las Normas de Represién de Conductas Anticompetitivas
en el ambito de las Telecomunicaciones, publicados por OSIPTEL®?: (i) si la conducta
investigada ha sido compelida o aprobada por la agencia regulatoria o si esta ha sido
el resultado de una conducta no supervisada, por ejemplo, una decision comercial, (ii)
cudl es el rol del regulador en la supervision o aprobacién de la conducta conforme
alas normas legales, y (iii) si la aplicacion de las normas de libre competencia puede
colisionar con las decisiones y politicas establecidas por el regulador para el sector.

2.4.AbogaciadelaCompetencia

Al desempenarse no solo como organismo regulador sino también como agen-
cia de competencia, el OSIPTEL también tiene asignadas funciones de abogacia de
la competencia.

Sibien la actividad cotidiana de las agencias antitrust consiste en resolver contro-
versias en materia de defensa de la competencia, es decir, la aplicacién de las leyes a
casos concretos; estas autoridades también suelen participar del proceso de adop-
cién de nuevas normas o regulaciones que ayudan a mejorar el proceso competi-
tivoy el funcionamiento del mercado.

La International Competition Network — ICN define a la abogacia de compe-
tencia como el conjunto de recomendaciones que efectua la autoridad de compe-
tencia a aquellas entidades gubernamentales encargadas de emitir regulaciones,
a fin de promover la competitividad en el desarrollo de actividades econémicas.*®

Y esto se produce puesto que en la labor de monitoreo de mercados y aplica-
cién de las leyes de competencia, las autoridades en ocasiones toman conocimiento
de algunos problemas estructurales o legales que impiden el desarrollo de la com-
petencia, y que pueden ser mejor resueltos a través de normas generales. En estos
casos, la abogacia de la competencia cumple una funciéon complementaria a la de
la aplicacion de las normas de competencia.

En particular, el DL 1034 y el DL 1044 reconocen la labor de la abogacia al dis-



COMPETENCIA YREGULACION - 20 ANOS DE JURISPRUDENCIA

poner que las autoridades encargadas de resolver los casos de libre y leal compe-
tencia puedan emitir recomendaciones para que las autoridades legislativas, poli-
ticas o administrativas implementen medidas que restablezcan o promuevan la
competencia.*®

En el caso de las telecomunicaciones, la labor de abogacia de la competencia
ha venido siendo ejercida por los érganos resolutivos de controversias del OSIPTEL
que, en varias ocasiones han emitido informes con propuestas regulatorias y que
han motivado la adopcién de nuevas regulaciones o modificacion de las ya existen-
tes, como se podra apreciar en el capitulo VIl del presente libro, referido a la retroa-
limentacion entre las actividades de agencia de competencia y las de regulacion.

Adicionalmente, el OSIPTEL también esta facultado a dictar lineamientos refe-
renciales sobre libre y leal competencia que contengan los principios de libre y leal
competenciay, principalmente, los criterios de interpretacion general de las leyes
correspondientes que han venido aplicando y que seran aplicados por las instan-
cias de solucién de controversias.®°

Asi, en el 2000, el OSIPTEL emitio los Lineamientos Generales para la Aplicacion
de las Normas de Libre Competencia en el Ambito de las Telecomunicaciones®’ en
funcion de lo dispuesto en el DL 701 contra las practicas monopdlicas, controlistas
y restrictivas de la libre competencia. Por su parte, en el 2002, el OSIPTEL también
aprobd los Lineamientos Generales parala Aplicacion de las Normas de Competen-
cia Desleal en el Ambito de las Telecomunicaciones®2,

El objetivo de los lineamientos es el de orientar a los administrados y en gene-
ral a los agentes econémicos que participan del sector sobre los criterios de inter-
pretacién que seran utilizados por el OSIPTEL al momento de aplicar las normas de
libre y leal competencia en el marco de los procedimientos de solucién de contro-
versias. En buena cuenta, cumplen un rol didactico y de generacién de predictibi-
lidad en el mercado.

Considerando que habian pasado mas de diez afios desde que se emitieron
estos primeros lineamientos y que durante ese periodo las instancias de solucién de
controversias de OSIPTEL han resuelto un importante nimero de controversias, es
que el OSIPTEL ha decidido recientemente elaborar y publicar dos nuevos proyec-
tos de lineamientos generales sobre libre competencia (Publicacién aprobada por
Resolucion N°009-2014-CD/OSIPTEL) y represion de la competencia desleal (Publi-
cacion aprobada por Resolucién N° 014-2014-CD/OSIPTEL). Ademas, estos proyec-
tos de lineamientos toman como referencia ahora las nuevas normas vigentes en
la materia: el DL 1034y el DL1044.

Sibien los lineamientos cumplen una funcién educativa y generadora de segu-
ridad juridica, estos no tienen carécter vinculante, por lo que las instancias de solu-
cién de controversias podrian apartarse de ellos si consideran que entran en con-
flicto con su lectura de las normas legales cuya supervision tienen encomendada.

59. Decreto Legislativo 1034

Articulo 14

(...) 14.2.Son atribuciones de la Comision:
(...)f) Sugerirala Presidencia del Consejo
Directivo del INDECOPI emitir opinion,
exhortar o recomendar a las autoridades
legislativas, politicas o administrativas
sobrelaimplementacion de medidas

que restablezcan o promuevan lalibre
competencia, tales como la eliminacion
de barrerasala entrada, la aplicacion de
regulacion econdmicaa un mercado
donde la competencia no es posible, entre
otros; ...)

Decreto Legislativo 1044

Articulo 25~

(...)25.2.Son atribuciones de la Comision:
(...) g) En sus procedimientos, emitir
opinion, exhortar o recomendaralas
autoridades legislativas, politicas o
administrativas sobre laimplementacion
de medidas que asegurena leal
competencia; (...)

60. Lineamientos de Politicas de Apertura
del Mercado de Telecomunicaciones

114, OSIPTEL puede dictar lineamientos
que resuman los principios de aplicacion
general que viene aplicando o aplicard en
el futuro. Los lineamientos, a diferencia
de los precedentes, no tienen carcter
vinculante u obligatorio, sino son
simplemente referenciales.

Decreto Legislativo 1034
Articulo 14-

()

14.2.Son atribuciones de la Comision:

d) Expedir lineamientos que orienten a

los agentes del mercado sobre la correcta
interpretacion de las normas de la presente
ley.

Decreto Legislativo 1044
Articulo 25°-

()

25.2.Son atribuciones de la Comision:
f')'E'xpedir lineamientos que orientenalos
agentes del mercado sobrela correcta
interpretacion de las normas de la presente
Ley.

61. Aprobados por Resolucion de Consejo
Directivo N°003-2000-CD/OSIPTEL.

62. Aprobados por Resolucion de Consejo
DirectivoN°075-2002-CD/OSIPTEL.
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CAPITULO3
Principalescasosdelibre
competenciaenlaindustria
delastelecomunicaciones
enelPeru

63.Decreto Legislativo 1034

Articulo 7-- De la posicion de dominio en
elmercado.--

7.1.Se entiende que un agente
econémico goza de posicion de dominio
en un mercado relevante cuando tiene
la posibilidad de restringir, afectar o
distorsionar en forma sustancial las
condiciones de la oferta o demanda
endicho mercado, sin que sus
competidores, proveedores o clientes
puedan, en ese momento o en un
futuroinmediato, contrarrestar dicha
posibilidad, debido a factores tales
como:

(a) Una participacion significativa en el
mercado relevante.

(b) Las caracteristicas de la oferta y la
demanda de los bienes o servicios.

() El desarrollo tecnoldgico o servicios
involucrados.

3.1.AbusodePosicion
deDominio

Una de las conductas sancionadas por la legislacion peruana de defensa de la
competencia es el abuso de posicidon de dominio.

Como su nombre lo indica, el primer requisito para concluir que existe abuso
de posicién de dominio es determinar que una empresa cuenta con posicion
de dominio en el mercado relevante. La posicion de dominio alude al poder
de mercado de una empresa, una condicion que le permite actuar en el mer-
cado con independencia relativa de sus competidores y de sus consumidores.®*
Esta independencia ha sido entendida normalmente como la capacidad de una
empresa de fijar sus precios por encima del nivel competitivo por un significa-
tivo periodo de tiempo®*.

Al requerirse posicion de dominio, se limita la revisién de solo aquellos casos
en los que la conducta de las empresas tiene mayor probabilidad de imponer efec-
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tos anticompetitivos®.

EI DL 1034 tipifica al abuso de posicion de dominio como una practica realizada
por un operador dominante en el mercado que utiliza su posicién para restringir
indebidamente la competencia, logrando beneficios y causando perjuicios para
competidores reales o potenciales, que no hubieran sido posibles de no contar con
dicha posicion de dominio®®.

Asimismo, el DL 1034 propone un listado enunciativo de practicas tipicas de
abuso de posicion de dominio:

a) Negarse injustificadamente a satisfacer demandas de compra o adquisicién,
0 a aceptar ofertas de venta o prestacion, de bienes o servicios.

b) Aplicar, en las relaciones comerciales o de servicio, condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes que coloquen de manera injustificada a unos com-
petidores en situacidon desventajosa frente a otros.

c) Subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones adi-
cionales que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacién con
el objeto de tales contratos.

d) Obstaculizar de manera injustificada a un competidor la entrada o perma-
nencia en una asociacién u organizacién de intermediacion.

e) Establecer,imponer o sugerir contratos de distribucién o venta exclusiva, cldu-
sulas de no competencia o similares, que resulten injustificados.

f) Utilizar de manera abusiva y reiterada procesos judiciales o procedimientos
administrativos, cuyo efecto sea restringir la competencia.

g) Incitar a terceros a no proveer bienes o prestar servicios, o a no aceptarlos.

h) En general, aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o perma-
nencia de competidores actuales o potenciales en el mercado por razones diferen-
tes a una mayor eficiencia econdémica.

La definicion y los supuestos ejemplificativos previstos en el DL 1034 estan rela-
cionados con un abuso de posicién de dominio de naturaleza exclusoria, por opo-
sicion a los abusos de caracter explotativo.

En el caso del abuso exclusorio, el objetivo de la practica del dominante es impe-
dir, restringir o desincentivar la entrada o permanencia de competidores. Con ello

(d) El acceso de competidores a fuentes
de financiamientoy suministro, asi
como aredes de distribucion.

() Laexistencia de barreras ala entrada
detipo legal, econdmica o estratégica.
(f) La existencia de proveedores,
clientes o competidoresy el poder de
negociacion de estos.

64. Ver: Communication from the
Commission - Guidance on the
Commission's Enforcement Priorities in
Applying Article 82 ECTreaty to Abusive
Exclusionary Conduct by Dominant
Undertakings, 0J 2009, C-45/7, pag.
5.INTERNATIONAL COMPETITION
NETWORK. Unilateral Conduct
Workbook. Chapter 3: Assessment

of Dominance. Presented at the 10th
Annual ICN Conference. The Hague,
Netherlands, Mayo 2011, pag. 3.

65.ELHAUGE, Einer. United States
Antitrust Law and Economics, 2da. Ed.,

2011, pag. 183.

66. Articulo 10.1 del DL 1034.



67. Esta discusion se generd
principalmente a raiz de la Resolucion
N°0225-2004/INDECOPI-TDC del 4 de

junio de 2004, en el procedimiento
sequido por el sefior Javier Diez
Canseco Cisneros y la Central Unitaria
de Trabajadores del Perd contra

la Asociacion de AFP, AFP Integra,
Profuturo AFP, AFP Nueva Viday

AFP Horizonte (Exp. 001-2003/CLC),
en laque seinterpreté que el DL

701 también sancionaba los abusos
explotativos.

68. Resolucion N° 052-2007-INDECOPI/
CLCdel 14 de setiembre de 2007

y Resolucion N° 0027-2008/SC1-
INDECOPI del 16 de octubre de 2008,
en el procedimiento seguido por
Asociacion de Agencias de Turismo del
Cusco contra Consorcio de Servicios
de Transporte Turistico Machupicchu

- Consettur Machupicchu S.A.C. (Exp.
003-2005/CLQ).

69. United States v. Grinnell Corp., 384
U.S. 563, 570-571 (1966), tomado de
ELHAUGE, Einer. Op. Cit., 2da. Ed., 2011,
pég. 178.

70. WHISH, Richard. Competition Law.
7ma.Ed., New York: Oxford University
Press, 2012, pag. 198, haciendo
referencia al caso Hoffmann-La Roche
v. Commisssion, Case 85/76 [1979] ECR
461,[1979] 3 CMLR 211.

71. Ver: WHISH, Richard. Op. Cit.,
pég. 175.
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se busca conseguir o reforzar la posicién de dominio del mercado.

Durante algunos afos se discutié en el Peru sila norma de libre competencia
entonces vigente (el DL 701) sancionaba también las conductas de abuso explo-
tativo, que son aquellas que no afectan a los competidores ni a la competencia
en general, sino las que tienen por efecto la extraccién del excedente del con-
sumidor, como por ejemplo, la imposicién de precios “explotativos” o “inequi-
tativos”’. Sin embargo, luego de un tiempo la jurisprudencia administrativa®®
aclar6 que este tipo de practicas no resultaban sancionables desde la legisla-
cién de libre competencia. Esta posicién fue luego recogida en el DL 1034, que
precisa que solo los abusos de posicién de dominio de caracter exclusorio son
sancionables:

10.2. El abuso de la posicion de dominio en el mercado podra consistir
en conductas de efecto exclusorio tales como:

(...)

h) En general, aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o
permanencia de competidores actuales o potenciales en el mercado por
razones diferentes a una mayor eficiencia econémica.

(...)

10.5. No constituye abuso de posicién de dominio el simple ejercicio de
dicha posicion sin afectar a competidores reales o potenciales.

Adiferencia de la legislacion europea, y de manera similar a la peruana, en Esta-
dos Unidos solamente se sanciona la conducta anticompetitiva o exclusoria.

En el derecho norteamericano se conoce al abuso de posicion de dominio como
monopolizacién, cuyos elementos esenciales son la posesion de poder monopé-
lico en el mercado relevante y la adquisiciéon voluntaria o el mantenimiento de ese
poder de manera distinta al crecimiento o desarrollo natural como consecuencia
de un producto superior, ingenio empresarial o casualidad.®®

Para que se produzca un abuso, las conductas involucradas no pueden respon-
der a una mayor eficiencia o agresividad por parte de quien las pone en practica,
sino que deben tratarse de métodos distintos a la competencia normal o compe-
tencia por méritos.”® La lista de supuestos enunciativos prescrita en el articulo 10.2
del DL 1034 incluye tipos de conductas que normalmente han sido consideradas
ajenas a la de una competencia por méritos o por eficiencias.

Conrelacién a los abusos de caracter exclusorio, cada vez hay un mayor con-
senso en considerar que las normas de libre competencia buscan proteger la
competencia en general y no a los competidores, lo que requiere analizar si las
conductas llevadas a cabo por un dominante realmente afectan la competencia
en el mercado mas alld de que puedan perjudicar a un competidor en particu-
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lar.”" En este sentido, en el Peru, todos los casos de abuso de posicién de domi-
nio son sometidos a un analisis bajo la regla de la razén (prohibicion relativa),
pues habrd que sopesar los efectos anticompetitivos que puede haber sufrido
un competidor con las eficiencias que una determinada conducta puede gene-
rar en el mercado.

A nivel jurisprudencial, el OSIPTEL ha tenido oportunidad de analizar varios
de los supuestos ejemplificativos de abuso de posicion de domino contempla-
dos en el DL 1034, y antiguamente en el DL 701. A continuacidn, se presentan
los casos mas relevantes resueltos por las instancias de solucién de controver-
sias del OSIPTEL.

3.1.1.Negativainjustificadadetrato

a. Concepto y requisitos

Entre las conductas que pueden ser consideradas como un abuso de posicion
de dominio se encuentra la referida a la negativa injustificada de trato. Con relacion
aestafigura, el articulo 10.1 de la LRCA sefala que el abuso de posicion de dominio
en el mercado puede consistir en negarse injustificadamente a satisfacer deman-
das de compra o adquisicion, o a aceptar ofertas de venta o prestacion, de bienes
0 servicios.

Ello no supone que una empresa dominante esté obligada a tratar con todos
los agentes econdmicos que concurren en un mercado. Por el contrario, la regla
en la dindmica del mercado es que las empresas —incluso las dominantes- tengan
derecho a contratar o negarse a contratar con terceros, en el ejercicio de su liber-
tad de contratar.”?

Sin embargo, cuando una negativa tiene una finalidad anticompetitiva reflejada
en acciones conducentes a monopolizar el mercado, mantener la posicion de domi-
nio y/o trasladar dicha posicién a otro mercado vinculado, esta conducta podria ser
sancionaday prohibida. En efecto, si la negativa de trato se encuentra destinada
a eliminar o restringir la competencia generaria un beneficio anticompetitivo’?, el
cual deberia ser evaluado por la agencia de competencia.

Esimportante la precisién en relacién a que una negativa podria ser pasible de
serinvestigada como una conducta anticompetitiva realizada por un agente domi-
nante en un mercado solo cuando se tenga por finalidad obtener beneficios anti-
competitivos y producir perjuicios en la competencia (efectos exclusorios), en la
medida que en el periodo de aplicacion de la normativa anterior -el DL 701, las
denominadas negativas arbitrarias también fueron sancionadas por el OSIPTEL con-

72.Que, segun el Tribunal
Constitucional, es parte del doble
contenido del derecho alalibre
contratacion:

“Este Tribunal ya ha tenido
oportunidad de destacar que el
derecho a la libre contratacion,
reconocido en los articulos 2°,

inciso 14),y 62° de la Constitucion,

se fundamenta en el principio de
autonomia de la voluntad, el que,

a su vez, tiene un doble contenido:

“a. Libertad de contratar, también
llamada libertad de conclusion, que
es la facultad de decidir como, cuando
y con quién se contrata; y b. Libertad
contractual -que forma parte de las
denominadas libertades econdmicas
que integran el régimen econémico
de la Constitucion (STC 01405-2010-
PA/TC del 6 de diciembre del 2010,
fundamento 12)-, también conocida
como libertad de configuracion
interna, que es la facultad para decidir,
de comUin acuerdo, el contenido del
contrato”(STC 2175-2011-AA/TC del 20
de marzo de 2012, fundamento 7).

73.Es solo el beneficio
anticompetitivo el que genera peligro
para la competencia en un mercado,
y no cualquier tipo de beneficio
econémico. En esa linea, Higa y
Sigtienas sefialan:“(...) El simple
hecho de obtener beneficio por

una conducta no debe representar

un peligro para la competenciaen

el mercado. Para que ello sea asi, el
beneficio debe provenir del daio ala
competencia que hayaimplementado
el APD". HIGA, Césary SIGUENAS,
Francisco. “La Negativa injustificada

a contratar: aplicaciony limites de
lalegislacion de Defensa de la Libre
Competencia’, en: Derecho de la
Competencia. Revista de Derecho
Administrativo N°10, Tomo |, CDA,
Ao, 2011.



74.Decreto Legislativo 701

“Articulo 3.- Actosy conductas prohibidas
Estan prohibidos y serén sancionados, de
conformidad con las normas dea presente
ley, los actos o conductas, relacionados con
actividades economicas, que constituyen
abuso de una posicion de dominioen
elmercado o que limiten, restrinjan o
distorsionenlalibre competencia, demodo
que se generen perjuicios para el interés
econdmico general, en el territorio nacional”.
Al respecto, paralas negativas arbitrarias
se aplicaba este articulo en la medida que
el mismo no establecia el requisito de

la existencia de un beneficio para quien
realizabala conducta, sino que bastaba
con acreditar que existia un perjuicio

“al interés econdmico general”. Por el
contrario, el articulo 5° de la norma si
requeriala obtencion de un beneficio para
el dominante:

Decreto Legislativo 701

“Articulo5.-

Se considera que existe abuso de posicion de
dominio en el mercado, cuando unaomas
empresas que se encuentran en lasituacion
descritaen el articulo anterior, acttian de
maneraindebida, con el fin de obtener
beneficiosy causar perjuicios a otros, que
nohubieran sido posibles, de no existirla
posicion de dominio.

Son casos de abuso

de posicion de dominio:

a) Lanegativainjustificada de satisfacerlas
demandas de compra o adquisicion, olas
ofertasdeventao

prestacion, de productos o servicios”.
(Subrayadoy énfasis anadidos).

75.QUINTANA, Eduardo, “Prohibicion

de negativas injustificadas de trato:
iEquilibrando la libertad de contratary lalibre
competencia?”, en:lus Et Veritas

N°25, Afio 2002.

76.Por ejemplo, en el caso V.0. Cable S.A.
contra Luz del SurS.A.A. las instancias de
solucion de controversias admitieron que
existen casos de negativa arbitraria que,
aunque excepcionalmente, podian ser
analizados como una conducta pasible
de sancion bajo el dmbito del DL 701. Ver
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forme al articulo 3° de dicha norma.”

Las negativas de trato arbitrarias son conductas en las que no existe una rela-
cién de competencia entre quien incurre en la negativa y quien es afectado por la
misma; es decir, en principio, no existiria un mévil anticompetitivo que lleve a un
dominante a negarse a contratar en la medida que no hay relacién de competen-
cia con la persona a la que le niega el contratar.

Algunos autores precisan que, a pesar de no existir relacion de competencia, la
negativa de una empresa dominante podria afectar las condiciones de competen-
ciaen un mercado relacionado, a pesar de que el dominante no actie motivado por
una finalidad anticompetitiva. Ello dado que, en algunos casos, las negativas arbi-
trarias podrian restringir la competencia, permitiendo que terceros — no vinculados
alaempresa que niega la venta- puedan monopolizar un mercado relacionado. En
tal sentido, se argumenta que tales practicas deberian ser prohibidas.”

El OSIPTEL mantuvo esta posicion bajo el ambito de aplicacién del DL 701 para el
tratamiento de las negativas arbitrarias, considerando que loimportante eran los efec-
tos sobre el proceso competitivo y no si existia una intencién anticompetitiva.”® No
obstante, con la publicacién de la LRCA -y la consiguiente eliminacién del articulo 3-,
el OSIPTEL considerd que las negativas arbitrarias no podian ser pasibles de sancién
en la medida que solo puede investigarse una negativa cuando la empresa obtenga
un beneficio anticompetitivo como resultado de la realizacién de su conducta, lo que
implica una relacién de competencia con la empresa afectada por dicha negativa.””

Luego de realizar dicha diferenciacién, podria indicarse que las negativas de
trato pueden constituir practicas anticompetitivas en los siguientes supuestos:

o Cuando la negativa busca afectar las relaciones de sus competidores. En este
caso, la empresa con posicién de dominio (Empresa A) niega la venta a un tercero
(Empresa x) porque este Ultimo también le compra a su competidor (Empresa B).
Bajo este supuesto la negativa funciona como una sancién para quienes son clien-
tes del competidor y busca perjudicar a este tltimo restandole clientela.

Mercado Aguas Arriba

Mercado Aguas Abajo

X

Fuente: OSIPTEL.
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o Cuando la negativa busca restringir la competencia que enfrenta una empresa
integrada verticalmente. La figura mas comuin bajo este supuesto es la de unaempresa
con posicion de dominio (Empresa A) que se encuentra integrada verticalmente y
niega la venta a las empresas que compiten (Empresas by ¢) con su vinculada (Empresa
a), afectando de esta forma la posicion de las competidoras de esta Ultima.

Mercado Aguas Arriba

X X

EmBresa a ' Emnresa b ' Emnresa 4 '

Mercado Aguas Abajo

Fuente: OSIPTEL.

Un elemento clave para que la conducta del agente econdémico pueda ser consi-
derada anticompetitiva es la existencia de una relacion de competencia entre el que
realiza la practica —o sus empresas vinculadas- y las empresas afectadas por la misma
(seadirecta como en el primer supuesto o indirecta como en el segundo supuesto).

Resolucién No 014-2003-TSC/OSIPTEL del 11 de junio
de 2003, en la controversia sequida por V.0. Cable S.A.
contra Luz del Sur S.A.A. (Exp.006-2000-CCO).

Por su parte, enla Resolucion N° 007-2005-TSC/OSIPTEL
del 24 de mayo de 2005, emitida en la controversia inicada
por Tele Cable Casma S.R.L. contra Empresa Regional de
Servicio Pablico de Electricidad Electronorte Medio S.A. -
Hidrandina (Exp. 004-2005-CCO), por negativa de acceso
apostes, el Tribunal de Solucion de Controversias del
OSIPTEL sostuvo lo siguiente:

"36.Con relacion a Negativas Arbitrarias de Trato, de
acuerdoaa legislacion de competencia nacional y a
|a posicion expresada por los Cuerpos Colegiados y el
Tribunal de Solucion de Controversias, dichas conductas
estan definidas como aquellas que realiza una empresa
que ostenta posicion de dominio que, aunque no generan
unbeneficio para dicha empresa dominante, si ocasiona

un perjuicio. Estas conductas son analizadas bajo lo
previsto en el articulo 3° del D.L.701.

37. Alrespecto, es necesario precisar que en este tipo de
conductas no existe intencion anticompetitiva porque las
negativas arbitrarias de trato parten del supuesto de hecho
que laempresa presuntamente dominante no participa en
elmercado en el que ocasiona el perjuicioy portantono
tiene uninterés en ocasionar dicho perjuicio. Sin embargo,
apesar de no existir una relacion de competencia, estas
negativas ocasionan un dafio al mercado por tanto OSIPTEL
ha sido muy estricto en sefialar que este supuesto solo se
aplicara tomando en cuenta la magnitud del perjuicioal
proceso competitivo. Es decir que a pesar que no existe
interés en afectar el proceso competitivo la negativa de la
empresa dominante ocasiona un perjuicio en el mercado
detelecomunicaciones.

38.Enese sentido, si la empresa dominante puede
negarse arbitrariamente y la autoridad de competencia
en telecomunicaciones puede analizar dicha negativa

arbitraria, no seré necesario analizar la intencion
anticompetitiva o los beneficios que podrian ocasionar
dicha conducta ala empresa dominante sino los perjuicios
al proceso competitivo” (Subrayado afiadido).

77.Resolucion N°025-2009-CCO/OSIPTEL del 8 dejulio de
2009, en la controversia iniciada por Cable Vision Ica S.A.C.
contra Electro Sur Medio S.A. (Exp. 14-2005-CCO-ST/LC).
Asimismo, Resolucion N°001-2008-CCO/OSIPTEL del 10de
noviembre de 2008, emitida en la controversia iniciada por
CATVFulllmagen S.A.C. contra Empresa de Distribucion
Eléctrica Cafete S.A. (Exp. 002-2008-CCO-ST/CD). Enesta
Ultima resolucidn se indica que conforme a lo dispuesto por
elarticulo 10 delaLRCA, paraque se configure unacto de
abuso de posicion de dominio debe de existir una relacion
de competenciadirecta oindirecta entre laempresa
afectaday la supuesta infractora, en tal sentido, al no
existir dicharelacion en la referida controversia, se declard
Improcedentelademanda.



78. Resolucion N 041-2002-CCO/OSIPTEL
del 25 de marzo de 2002, en la controversia
sequida por Pedro Juan Laca Buendia contra
Electronorte S.A. (Exp.005-2001-CCO). Esta
resolucion fue confirmada por el Tribunal

de Solucidn de Controversias del OSIPTEL
mediante Resolucion Ne017-2003-TSC/
OSIPTEL del 24 de mayo de 2003. Resefiando
losefialado porel Cuerpo Colegiadoen
primera instancia, los criterios para evaluar siel
insumo es esencial 0 no serian los siguientes:

+"Restricciones legales o administrativas. Para
el Cuerpo Colegiado se deberian analizar si
existen disposiciones legales o administrativas
ejecutadas oimpuestas por las autoridades
competentes querestrinjanla posibilidad de
instalar postes adicionales alos ya existentes
enlazonadondese pretende brindarel
servicio, ya sea Unicamente en ciertas dreas o
entodaesazona.

«Costosinvolucrados enlainstalacion. Sino
existen las restricciones antes indicadas, se
deberia evaluarsilos costos de instalacion de
nuevos postes (duplicacion de infraestructura)
sonrazonables o siresultan antieconémicos,
considerandolos costos privados en que
incurriria elinteresado en lainstalacion asf
como los costos sociales que se generarianal
resto de agentes economicos.

+Presencia delas empresas que ostentan
lafacilidad y presencia en el mercado (para

el caso, eran las empresas que tenian los
postes en el mercado). Si existen restricciones
legales o administrativas absolutas 0, a

falta de ellas, tendria que demostrarse silos
costos involucrados enla duplicacion de
lainfraestructura lahacen practicamente
inviable. Luego de ello, determinar el nimero
de empresas que controlalainfraestructuraen
Cuestion (porque podria existir competencia
enlaprestacion del recursolo cual harfa
menos probable que se considere como una
facilidad esencial), asimismo, de haber més
deuna, debe tomarse en cuentala presencia
delas mismas, es decir, la cantidad del recurso
que es controlado por unaempresa respecto
delasotras."
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De otro lado, es importante mencionar que en algunos casos la negativa ha sido
evaluada desde la perspectiva de si el bien o producto ofrecido por la empresa domi-
nante puede ser calificado como una facilidad esencial para los competidores. Este
analisis puede resultar importante en los mercados donde existe integracién ver-
tical entre los agentes, como es el caso de telecomunicaciones, sector en el cual la
jurisprudencia del OSIPTEL ha aplicado un analisis desde la perspectiva de la doc-
trina de las facilidades esenciales.”®

Sin perjuicio de lo sefalado, pueden existir diversas justificaciones objetivas
validas para que una empresa dominante se niegue a contratar: antecedentes de
no pago, falta de capacidad de la empresa para atender la solicitud, impedimentos
técnicos, legales y/o contractuales, entre otras. En todo caso, la agencia de compe-
tencia tiene que evaluar si las justificaciones resultan razonables y corresponden a
razones objetivas para la negativa y no sean formas aparentes de ocultar una nega-
tiva anticompetitiva. Y es que, en efecto, las negativas injustificadas de trato pue-
den ser indirectas, a través de actos u omisiones destinadas a no atender o demo-
rar sistematicamente la atencién de un pedido, imponiendo condiciones irrazona-
bles o, inclusive, estableciendo precios elevados, entre otras formas.

Las instancias de solucién de controversias del OSIPTEL han tenido un impor-
tante desarrollo jurisprudencial sobre las negativas injustificadas, advirtiéndose
que normalmente los casos estan vinculados con servicios de acceso o insumos
necesarios para la prestacion de servicios finales de telecomunicaciones. Asi, se
han resuelto once (11) casos relacionados a conductas de negativa injustificada, los
cuales se pueden observar en el siguiente cuadro:

Cuadro 3. Casos relacionados a conductas de negativa injustificada

Producto/Serviciorequerido Mercado(s)relevante(s)

Tele2000vs. Telefdnicadel Perd. RoamingNacionalautomatico (RAN) (oberturadereddelservicioptblicode
(Exp.002-95) telefonfamdvil

VO Cablevs. LuzdeSur(Exp.006-00) AlquilerdelospostesdeLuzdelSuraVOCable  Arrendamientode postesparautilizarsecomo

insumoparaelserviciodetelevisionporcable
enHuaycdn
Provision demediosnecesarios parabrindar

BellsouthPertivs. TelefonicaMoviles  PrestaciéndelroamingqueBellsouthpueda

(Exp.002-01) utilizardeotraempresa serviciosdetelefoniamdvil (entreoperadores)
AT&TPertvs. Telefonicadel Pert Accesoalaserie0-800 Accesoalaserie0800quepermitealos
(Exp.003-2001) abonadosdetelefoniafijadeTDPanivel

nacional presuscritosalosserviciosdelarga
distanciadeAT&T utilizartarjetasdepago
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PedroLacaBuendiavs. Electronorte ServiciodealquilerdepostesqueElectronorte  Arrendamientodepostesparaprestar

(Exp.005-01) podriaofreceral Sr.PedroLacaBuendiaparael elserviciodedifusiénenlaciudadde
tendidodesureddecables Lambayeque.
(ableJuniorvs. Electrosur ServiciodealquilerdepostesqueElectroSur - Arrendamientode postesdeElectroSury
(Exp.007-01) MediopodriaofreceraCableJuniorparael ~ Telefonicaparaprestarelserviciode cableen
tendidodesucabledered laciudaddelca
TelecabledeMotupevs. Electronorte  Serviciodealquilerde postesqueElectronorte  Arrendamientode postesde Telefonicadel
(Exp.008-01) podiaofreceraTelecabledeMotupeparael  PertiyElectronorteparaprestarelserviciode
tendidodesucabledered cableenlaciudaddeMotupe
MultimediaAlfavs.TelefénicadelPerd  Serviciodearrendamientodepostesde Arrendamiento depostesdeTelefdnicay de
(Exp.009-01) TelefonicaquepermitanaAlfatelofrecerel ~ LuzdelSurparalaprestaciondelserviciode
serviciodetelevisionporcableenlazonade  cableenlazonadeHuaycén, perorestringidaa
Huaycdn lacoberturadelareddeTelefonica
TeleCableCasmavs.ElectronorteMedio  ServiciodealquilerdepostesqueHidrandina  Nosellegdaanalizarpuestoquelaconducta
S.A.—Hidrandina (Expediente Cautelar  podiaofreceraTeleCable Casmaparael fueconsideradaunanegativaarbitraria
004-2005) tendidodesucabledered. relacionadaa“preciosexcesivos”
(ableVisionlcavs. ElectroSurMedio ServiciodearrendamientodepostesdeElectro  Nosellegéaanalizarpuestoquelaconducta
(Exp.014-2005) SurquepermitaaCableVisionlcaofrecerel  fueconsideradaunanegativaarbitraria
serviciodetelevisionporcableen Tinguinay
Parcona(lca)
(atvFulllmagenvsEdecafiete (Exp. ServiciodealquilerdepostesqueEdecafiete  Nosellegéaanalizarpuestoguenoseprobd
002-2008) podiaofreceraCATV paraeltendidodesu laexistenciadeunarelaciondecompetencia
cabledered. (negativaarbitraria)
Fuente: OSIPTEL.

A continuacion se resefiaran algunas de las controversias mas relevantes sobre
negativa injustificada de trato relacionadas con el mercado mévil, telefonia de
larga distancia y el mercado de distribucion de radiodifusion por cable (television
por cable).

b. Controversias

b.1. Tele 2000 contra Telefonica

En esta controversia Tele 2000 S.A. y Empresa Difusora Radio Tele S.A.- Radio
Panamericana (Tele 2000) denuncié una supuesta practica abusiva por parte de
Telefénica, la cual consistia en negarse injustificadamente a brindar a Tele 2000 el
Roaming Automatico Nacional (RAN), impidiendo que Tele 2000 pudiera compe-
tir en igualdad de condiciones en el mercado de telefonia moévil de Lima y Callao.
Asimismo, en la demanda se tuvo en cuenta el supuesto trato discriminatorio por
parte de Telefénica, ya que los abonados de dicha empresa, a diferencia de los de



79.Enlaresolucion se sefiala que

el Roaming Manual requiere dela
presentacion de una solicitud alaempresa
conlaqueelabonado ha contratadoeel
servicio, asignacion de un nuevo nimero

Y su programacion en el equipo terminal
del suscriptor, comunicacion de laempresa
conlaoperadora en provinciasy activacion
por parte de ésta ltima.

80.Esta delimitacion del mercado relevante
puede generar opiniones diversas respecto
asudistincion con el mercado afectado.
Asi, si bien puede considerarse comoel
mercado afectado aquel en el que operaba
Tele 2000, el mercado de telefonia mévil de
Limay Callao; puede también considerarse
que el mercado relevante eraaquel en

el que se solicitaba el servicio de RAN,

es decir, el resto del pais, precisamente

el mercado donde Tele 2000 no tenia
cobertura.Ellovaenlinea delo sefalado
ensegundainstancia, la cual -a pesar de
que determind que el mercado relevante
erael de telefoniamovil de Limay Callao-
sefald que el hecho de que Telefénica
tuviera posicion de dominio en el mercado
de telefonia mévil fuera de Limay Callao,

la colocaba en la posicion de serla nica

en condiciones de otorgarelRAN en
provincias, lo cual a su vez, le daba ventajas
enel mercado de Limay Callao donde
competia con terceros (Tele 2000).

81. A partir de la fusion de ENTELy CPTSA
en Telefonica, esta Ultima adquirid la
titularidad de dos concesiones diferentes
enlaBandaA:Limay Callaoyel area
denominada “Resto del Perd” (zonas Norte,
Centroy Sur).

82.Envirtud de decisiones institucionales,
legales o de gobierno, totalmente ajenas
asuestrategia empresarial. Una de las
mismas es que no se licitabala BandaBen
provincias.

83.Resolucion N°019-97-CCOlll del 1 de
juliode 1997,enla controversia sequida
por Tele 2000 S.A.y Empresa Difusora
Radio Tele S.A.- Radio Panamericana contra
Telefonica del Perti S.A.A. (Exp.002-95).
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Tele 2000, si contaban con el RAN.

EI RAN es un elemento o servicio asociado a las redes de telecomunicaciones
moviles que permite que, sin la intervenciéon del usuario, este pueda acceder a tra-
vés de otras redes (red visitada) a los servicios moviles cuando se encuentre fuera
de la cobertura de su red de origen. De otro lado, el Roaming Manual, a diferencia
del automatico, requiere que el usuario realice algunas actividades adicionales para
que se active la cobertura en la red visitada.”®

Para analizar la posicion de dominio, se determiné que el mercado relevante
para efectos de esta controversia era el del servicio publico de telefonia mévil en
Limay Callao.?® A nivel geografico se hizo esta delimitaciéon debido a que mientras
Telefénica tenia cobertura a nivel nacional®!, Tele 2000 no tenia concesion fuera de
Limay Callao, y a nivel de servicio se quedo solo con el de telefonia mévil debido
a que no existia otro servicio que constituya un buen sustituto de este, principal-
mente porque tal servicio permite a sus usuarios (i) una comunicacién en tiempo
real con los de cualquier otra red telefénica nacional o extranjera; y, (i) disponer del
servicio en cualquier lugar, posibilitando la movilidad, a diferencia de lo que ocu-
rre con la telefonia fija.

De otro lado, Tele 2000 enfrentaba una barrera legal de entrada que le impedia
acceder directamente a cobertura nacional, puesto que no contaba con una con-
cesion para la operacidon mévil en el resto del pais.®?

En su resolucion final, en relacién al RAN, el CCO sefalé que la cobertura era un
recurso esencial para competir en el mercado relevante (Lima y Callao) del servicio
de telefonia movil, en tanto permitia a los usuarios gozar de una mayor movilidad
y que, siendo la cobertura una dimensidon fundamental de dicho servicio publico,
se podia concluir que, en igualdad de las demas condiciones, los usuarios optarian
por el proveedor que ofreciera la mayor cobertura, ya que ella constituia una inne-
gable ventaja a efectos de la competencia.®

Respecto a la practica, el CCO determiné que no existia impedimento técnico
alguno para que Telefénica otorgue el RAN a Tele 2000. Asimismo, para el CCO el
comportamiento de Telefénica reducia el bienestar de los abonados o usuarios de
Tele 2000, ya que se veian impedidos de acceder a la cobertura nacional, al mismo
tiempo que reducia el bienestar de sus propios abonados o usuarios, que tampoco
tenian la posibilidad de beneficiarse de la cobertura de un abonado de Tele 2000,
por lo que la conducta adoptada por Telefénica no generaba eficiencia en el mer-
cado. En ese sentido, la negativa del acceso al RAN restaba las posibilidades de Tele
2000 de competir con Telefénica.

El CCO declaré que la negativa de Telefénica de otorgar a Tele 2000 el RAN cons-
tituia un abuso de posicién de dominio en el mercado del servicio publico de tele-
fonia movil en Limay Callao, asi como una violacién del principio de neutralidad, e
impuso a Telefénica una multa de 50 UIT. Asimismo, el CCO dispuso que Telefénica
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establezca el RAN a favor de los usuarios de Tele 2000.

En segunda instancia, la Presidencia del OSIPTEL confirmé en parte la resolu-
cién del CCO, revocando la sancion impuesta, pero obligando a Telefénica a esta-
blecer el RAN a favor de los usuarios de Tele 2000. Asimismo, dispuso las condicio-
nesy términos del proceso de negociacion entre las partes para que se cumpla con
dicha obligacién impuesta.®*

b.2. AT&T contra Telefénica

AT&T Perti S.A.C. (AT&T) presentd una denuncia contra Telefénica. Ambas empre-
sas se encargaban de prestar el servicio de telefonia fija y eran portadoras de larga
distancia nacional y larga distancia internacional en todo el territorio del Peru. La
conducta denunciada consistia en que Telefénica habria desarrollado una supuesta
estrategia anticompetitiva integral compuesta por 10 infracciones a las normas espe-
cificas del sector telecomunicaciones y a las normas de libre y leal competencia.
Cabe indicar que OSIPTEL determind que, en efecto, Telefénica habria incurrido en
6 de las 10 infracciones denunciadas y, por consiguiente, impuso a Telefénica una
multa de 1,097 UIT, la més elevada en la historia del OSIPTEL.

Entre las infracciones cometidas por Telefénica se encuentra una negativa injus-
tificada, bajo el ambito de la normativa de libre competencia.

AT&T, en su calidad de abonado de lineas PRI®*, y como prestador de servicios de
larga distancia, denuncié a Telefénica porque esta Ultima no le otorgaba las promo-
ciones, descuentos y otros beneficios que ofrecia a sus abonados de telefonia fija
por servicios de larga distancia nacional. Cabe indicar que los abonados de telefo-
nia fija de Telefénica podian preseleccionar a una empresa operadora para cursar
llamadas de larga distancia (preseleccion de operadores de larga distancia) y entre
estas empresas se encontraba AT&T.

AT&T denuncié que Telefénica no le otorgaba acceso a la numeracién 0-800-5-
XXXX. Esta serie era utilizada por Telefénica para prestar el servicio “Pais Directo”,
el cual permitia que personas extranjeras puedan hacer llamadas de larga distan-
cia de cobro revertido desde el Perd, utilizando los servicios de operadores interna-
cionales. Para ello, los usuarios no requerian pagar monto alguno a Telefénica, sino
que el monto correspondiente era cobrado al usuario que recibia y aceptaba la lla-
mada. Cabe indicar que en la resolucién del CCO se sefalé que esta serie se encon-
traba dentro de las series que se otorgan para el acceso al servicio de llamadas de
libre pago o cobro revertido, las cuales eran parte de los servicios con facilidades
de red inteligente,®¢ los mismos que no podian ser restringidos en la medida que
se trataba de comunicaciones realizadas dentro de la red fija de Telefénica. Con-
forme a ello, se observo que Telefénica (dominante en el mercado de telefonia fija
anivel nacional) habria incurrido en un acto de abuso de posicion de dominioen la
modalidad de negativa de otorgar a AT&T el acceso a una facilidad de su red inte-

84.Resolucion N° 073-97-PD/OSIPTEL
del 13 de noviembre de 1997, enla
controversia seguida por Tele 2000 S.A.y
Empresa Difusora Radio Tele S.A.- Radio
Panamericana contra Telefonica del Perti
S.AA. (Exp.002-95).

85. Las lineas PRI son circuitos que
tienen 30 canales para transmitir diversa
informacion. Dichas lineas se encuentran
identificadas con un nimero telefonico.
Las comunicaciones que se realizan
através de ellas toman cualquiera de

los canales disponibles. Las lineas PRI

se utilizaron en afios anteriores como
medios de interconexion transitoria, de
conformidad con lo establecido por las
Normas Complementarias en Materia

de Interconexion, Resolucion N° 014-99-
CD/OSIPTEL. AT&T al ser un usuario de las
Lineas PRI, tenia interconexion transitoria
con Telefonica.

86. Ello se habia establecido expresamente
mediante la Resolucion Directoral N° 661-
93-TCC/15.17 del 27 de diciembre de 1993.



87.Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones

Articulo 9.- Por el principio de
neutralidad, el concesionario de

un servicio de telecomunicaciones
que es soporte de otros servicios o
que tiene una posicion dominante
en el mercado, esté obligado ano
utilizar tales situaciones para prestar
simultédneamente otros servicios de
telecomunicaciones en condiciones
de mayor ventajay en detrimento
de sus competidores, mediante
practicas restrictivas de lalibre y leal
competencia, tales como limitar el
acceso a la interconexion o afectarla
calidad del servicio.

Cabe indicar que, en el TUO del
Reglamento General de la Ley de
Telecomunicaciones (normativa
vigente), aprobado por Decreto
Supremo 020-2007-MTC, este Principio
esrecogido en el Articulo 11.

88.Resolucién N°052-2002-CCO-
OSIPTEL del 16 de julio de 2002,

en la controversia sequida por AT&T
contra Telefonica del Pert S.A.A. (Exp.
003-2001-CCO).

SN O osiptel

ligente (la numeracién 0-800-5-XXXX) impidiendo que sus abonados del servicio
de telefonia fija que preseleccionaron los servicios de larga distancia de AT&T ten-
gan acceso a dicha numeracion.

Esta negativa de acceso dand a los operadores de larga distancia que partici-
paban del sistema de preseleccion como AT&T, ya que los usuarios podrian haber
optado por no utilizar sus servicios al conocer que perderian el acceso a los servi-
cios brindados a través de la numeracion 0-800-5-XXXX si preseleccionaban a otro
operador (distinto de Telefénica) o, de haberlo hecho, podrian haber regresado a
Telefénica para volver a tener acceso a dichos servicios. Mds aun, Telefénica efec-
tuo el bloqueo a la numeracién 0-800-5-XXX aprovechando su calidad de opera-
dor de laredfijay en detrimento de AT&T como operador de larga distancia, lo cual
constituia una contravencion al Principio de Neutralidad reconocido en la norma-
tiva vigente a la fecha de la realizacién de la conducta.?” Asimismo, esta negativa
tuvo efectos directos sobre los usuarios de los servicios de operadores de larga dis-
tancia a los que se accedia a través de la numeracién 0-800-5-XXXX (por ejemplo,
turistas o viajeros frecuentes), sobre los abonados fijos de Telefénica que preselec-
cionaban los servicios de AT&T, ya que perdieron el acceso a dicha numeracién desde
las lineas que preseleccionaban.

Conforme alo expuesto, el CCO determiné que la conducta de Telefénica cons-
tituyd abuso de posicién de dominio en la modalidad de negativa injustificada de
trato, tipificada en el articulo 5 inciso a) del DL 701, calificindola como una infrac-
cién muy grave e imponiendo una multa de 125 UIT. Adicionalmente, se ordené a
Telefénica el cese de la practica denunciada.®®

b.3.Pedro Laca Buendia contra Electronorte

Pedro Laca Buendia (Sr. Laca), concesionario del servicio de televisién por cable
en la ciudad de Lambayeque, denuncié a Electronorte S.A. (Electronorte), distribui-
dora de electricidad en esa ciudad, por abuso de posicién de dominio en la moda-
lidad de negativa de trato. El denunciante indicé que habia estado usando los pos-
tes de Electronorte en base a un contrato de alquiler, que en su opinién, reflejaba la
imposicidn de un precio excesivo impuesto por esta empresa.

Por su parte, también sefald que los postes de Electronorte constituian una faci-
lidad esencial para la prestacién del servicio de television por cable, sin embargo,
cuando solicité la renovacion del contrato, laempresa Electronorte se habria negado
injustificadamente a renovarlo.

El mercado relevante fue definido como el mercado de postes de Electronorte
y de Telefénica que podian ser utilizados, bajo la figura de arrendamiento, en la
ciudad de Lambayeque, por los concesionarios del servicio de televisién por cable
como insumo para prestar el servicio de difusion.

El Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia determiné que el mercado rele-
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vante tenfa importantes barreras a la entrada, como economias de escala en la ins-
talacion de postes (ya que los postes son costosos en si mismos y tienen altos cos-
tos de instalacion, a la vez que tienen bajos costos de mantenimiento, por lo cual
una empresa que ya tiene postes instalados tiene una ventaja sobre la que tiene
que instalar postes). Adicionalmente, se consideré como barrera legal lo estable-
cido por la Municipalidad Provincial de Lambayeque, la cual mediante un disposi-
cién limitaba el nUmero de postes que podian existir en determinadas zonas geo-
gréficas. Sin embargo, el CCO estimé que no se habia logrado comprobar que fuera
imposible o extremadamente dificil para el Sr. Laca instalar su infraestructura pro-
pia, por lo que concluyé que no podia afirmarse que los postes de Electronorte fue-
ran una facilidad esencial.®®

Sin perjuicio de ello y considerando que el control de una facilidad esencial no
era la Unica forma de tener posicién de dominio, el CCO concluyé que Electronorte
contaba con posicion de dominio en el mercado, en la medida que: (i) era laempresa
de mayor presencia en posesion de postes en el mercado relevante ya que contaba
con cinco veces mas la cantidad de postes que su competidor en el arrendamiento,
Telefonica; y, (ii) existian importantes barreras de entrada al mercado.

En relacion a la conducta analizada, el CCO sefalé que, a pesar de que Electro-
norte no dio respuesta oportuna a las solicitudes del Sr. Laca, eso no implicaba nece-
sariamente una negativa al uso de sus postes, considerando que el Sr. Laca sigui6
utilizando los postes sin que Electronorte le requiriera la devolucién.

Asimismo, el CCO concluyd que, aun bajo el supuesto de que Electronorte se
hubiese negado a contratar con el Sr. Laca, se debia analizar si la negativa estaba
justificada. Asi, durante el desarrollo del procedimiento se acredité que el denun-
ciante habia incurrido en incumplimientos contractuales sustanciales, como lafalta
de pago de varias mensualidades y habia ampliado el nimero de postes utilizados
sin la autorizacion previa de Electronorte. Ello constituia justificacion suficiente para
que Electronorte se negara a continuar permitiéndole el uso de sus postes. En con-
secuencia, el CCO concluyé que no se habia producido una negativa injustificada
de trato, declarando asi Infundada la denuncia.®®

b.4. Empresa de Telecomunicaciones Multimedia Alfa contra Telefonica

Esta controversia fue iniciada por Empresa de Telecomunicaciones Multimedia
Alfa E.I.R.L. (Alfatel), concesionaria del servicio de television por cable, contra Tele-
fénica, concesionaria del servicio de telefonia fija en la ciudad de Lima, por presun-
tamente haberse negado injustificadamente a contratar el alquiler y uso de sus pos-
tes en lazona de Huaycan, infraestructura que, seglin la denunciante, era necesaria
para que pudiera desarrollar su actividad econémica. La denunciante planteé que,
pese a haber solicitado a Telefénica hasta en dos oportunidades el uso de sus pos-
tes en el distrito de Huaycan, la denunciada no habia dado respuesta alguna por

89. Esto se diferencia de la controversia
entre Telecable Motupe S.R.L. contra
Electronorte S.A. (Expediente 008-
2001-CCO), en la medida que en dicha
controversia el CCO encontrd que

la Municipalidad de Motupe habia
establecido una prohibicién general
deinstalar postes en esa ciudad.

En ese sentido, el CCO en este caso
considerd que habia una restriccion
legal absoluta que impediaala
denunciante instalar su propia red

de postesy, por ende, Electronorte
que poseia los postes en la ciudad
controlaba una facilidad esencial,
ostentando posicion de dominioen el
mercado relevante. Ver: Resolucion N°
035-2002-CCO/OSIPTEL del 8 de abril
del 2002. Esta decision fue confirmada
por el Tribunal de Solucién de
Controversias del OSIPTEL mediante
Resolucion N°018-2003-TSC/OSIPTEL
del 24 de junio del 2003.

90. Resolucion N° 041-2002-CCO/
OSIPTEL del 25 de marzo de 2002,

en la controversia seguida por Pedro
Juan Laca Buendia contra Electronorte
S.A. (Exp. 005-2001). Esta decision

fue confirmada por el Tribunal de
Solucion de Controversias del OSIPTEL
mediante Resolucion Ne 017-2003-TSC/
OSIPTEL del 24 de junio del 2003.

91. Cabe indicar que el CCO determind
que la posicion de dominio era
conjunta con laempresa Luz del Sur,
funcionando a manera de duopolio.
Alrespecto, esimportante sefialar que
conla LRCA queda eliminada cualquier
posibilidad de evaluar posiciones

de dominio conjuntas en los casos
tramitados ante las autoridades de
competencia, lo cual, en nuestra
opinion es un acierto conforme ala
naturaleza misma de los actos de
abuso de posicion de dominio.
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92.Para el CCO tanto Telefénica como
Luz del Sur tenian una presencia
equivalente en el mercado del
servicio de acceso a postes en
Huaycan, funcionando como un
duopolio, registrandose asi un nivel de
concentracion elevado.

escrito, sin que existiera una razén valida para ello dado que contaba con espacio
suficiente en los postes para atender a sus pedidos.

La relevancia de este caso radica, en primer lugar, en que se determindé que la
denunciada contaba con posicion de dominio en el mercado de postes —sin nece-
sidad de analizar si los mismos eran una facilidad esencial como en casos anterio-
res-y, en segundo lugar, en que en este caso se determind que la negativa de trato
era injustificada, ordenandose el acceso a los postes.

En su resolucion final, el Cuerpo Colegiado sefialé que Telefénica contaba con
posicidon de dominio en el mercado relevante constituido por el acceso a los pos-
tes en lazona de Huaycén, restringido a la cobertura de la red de Telefénica, inclu-
yendo ademas el servicio de arrendamiento de red (transporte de sefial). Para ello,
se realizé un analisis detallado del nivel de concentracion, la existencia de barreras
de acceso y salida, caracteristicas de los compradores, entre otros factores. Para el
analisis de sustitucion se tuvo en cuenta si el uso de postes podia sustituirse por el
servicio de transporte de sefal utilizado por Cable Mégico (vinculada a Telefénica)
y a quien esta brindaba el referido servicio para ofrecer el servicio de televisién por
cable. Mediante dicho servicio, la empresa de cable entregaba sus sefiales de pro-
gramacion a la operadora de telefonia fija (Telefonica) y esta tltima las transpor-
taba hasta el domicilio del abonado, haciendo uso de toda su infraestructura, inclu-
yendo postes, cables y otros elementos de red.

El CCO concluyé que sila operadora de television por cable no habia efectuado
aun la inversion en cables y otros equipos — como era el caso de Alfatel que recién
estaba por iniciar sus operaciones - el transporte de sefal podia ser un sustituto del
uso de postes. Conforme a lo antes sefialado, en este caso los postes no fueron cali-
ficados como facilidad esencial en la medida que existia un sustituto; no obstante
ello, se considerd que Telefonica ostentaba posicidn de dominio en el mercado rele-
vante, pues, ademas que participaba de un duopolio en el servicio demandado de
acceso a postes,®? era la Unica que podia ofrecer el servicio sustituto identificado.

Por otra parte, no quedé acreditado durante el procedimiento que la negativa
de trato por parte de Telefénica era justificada. Si bien Telefénica argumenté una
supuesta falta de capacidad, sefialando que no contaba con espacio adicional para
los cables de Alfatel —-pues, seguin esta empresa, el espacio estaba reservado para la
expansion futura de la red de telefonia fija-, el CCO observé que si contaba con capa-
cidad libre en sus postes que podria ser utilizada por una tercera empresa, sin que
para ello se requiriese una modificacion de su capacidad instalada que pudiera com-
prometer los planes de expansién previstos por la demandada para la zona mate-
ria de controversia. Inclusive, se demostrd que ni en distritos con mayores poblacio-
nes o de sectores con un nivel socioeconémico mayor, la empresa habia tenido un
crecimiento aproximado a los porcentajes que planteaba para la zona de Huaycan
y, por ende, la expansion que fue planteada por Telefénica no requeria los espacios
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libres en los postes que la empresa se estaba reservando.

Conforme a ello, el CCO declaré Fundada la denuncia por abuso de posicién de
dominio en la modalidad de negativa injustificada de trato y dispuso que Telefé-
nica satisfaga el requerimiento efectuado por Alfatel respecto de los postes de su
propiedad ubicados en la zona de Huaycan, con excepcién de los postes de apoyo.
Asimismo, se impuso a Telefénica una multa ascendente de 25 UIT.*®

b.5.Tele Cable Casma contra Hidrandina

Esta controversia fue iniciada por Tele Cable Casma S.R.L. (Cable Casma) con-
tra Empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad Electronorte Medio S.A. -
Hidrandina S.A. (Hidrandina) y consistia en una negativa de acceso a postes. Cable
Casma, concesionaria para prestar el servicio publico de televisién por cable en la
ciudad de Casma en Ancash, habia suscrito un convenio con Hidrandina,®* conce-
sionaria que desarrollaba actividades de distribucidn de energia eléctrica en Casma,
mediante el cual se autorizaba a Cable Casma al uso de los postes de Hidrandina.

Durante el desarrollo del procedimiento, Cable Casma solicité una medida cau-
telar al CCO para que se mantenga la tarifa que pagaba por poste de acuerdo con el
convenio celebrado con Hidrandinay que se prohiba a esta Ultima que leimpida con-
tinuar utilizando su red de postes hasta que se resuelva la denuncia que posterior-
mente plantearia ante los Cuerpos Colegiados por infracciones a la normativa de libre
competencia (en particular, negativa arbitraria y negativa injustificada a contratar).

En primera instancia,®® el CCO sefal6 que no existia verosimilitud de derecho?®
en cuanto a lo solicitado por Cable Casma en la medida que: (i) no existia relacion
de competenciay por ende la conducta que seria denunciada no podria configu-
rar una negativa injustificada a contratar, y (ii) en relacién a la negativa arbitraria,
el CCO considerd que no podia configurarse la misma a través de un precio exce-
sivo porque no podria tener una intencién anticompetitiva. Asimismo, sefial6é que
no era posible que las instancias de solucion de controversias fijen un precio (para
el alquiler de postes).*”

En este caso, destaca el pronunciamiento del TSC que, en segunda instancia,
indicd que las empresas con posicién de dominio también realizaban negativas
indirectas y que las mismas se podian manifestar a través de: retrasos en las entre-
gas de los productos, entrega de productos defectuosos, establecimiento de pre-
cios altos con relacién a los precios que se facturan a la empresa vinculada con la
empresa dominante, entre otros.*®

ElI TSC sefald que este tipo de conductas se realizaban cuando una empresa
tenia como objetivo obstaculizar o entorpecer la permanencia de su competidor,
siendo que de otra forma no tenia sentido su empleo. Cuando una empresa tiene
posicidon de dominio en el mercado de insumos y también participa en el mercado
del bien final, desea extender su posicién de dominio a dicho mercado siendo posi-

93. Resolucion N° 039-2003-CCO/
OSIPTEL del 20 de enero del 2003, en
la controversia seguida por Empresa
de Telecomunicaciones Multimedia
AlfaE.lR.L. contra Telefdnica del

Perti S.A.A. (Exp. 009-2001-CCO).

Esta decision fue confirmada por el
Tribunal de Solucion de Controversias
del OSIPTEL mediante Resolucién N°
019-2003-TSC/OSIPTEL del 30 de junio
del 2003.

94, "Convenio de Utilizacion de Postes
del Servicio Publico de Electricidad
parainstalacion de Circuito Cerrado
de Television - Tele Cable Casma)”
suscrito entre las partes el 10 de
noviembre de 1993.

95. Resolucion N° 002-2005-CCO/
OSIPTEL de 15 de abril de 2005, en la
controversia sequida por Tele Cable
Casma S.R.L. contra Empresa Regional
de Servicio Pblico de Electricidad
Electronorte Medio S.A. - Hidrandina
(Exp. 004-2005-CCO).

96.Como no existia verosimilitud de
derecho, el Cuerpo Colegiado yano
se pronuncié sobre el peligroen la
demora, en lamedida que carecia de
objeto hacerlo.

97.Resolucion N° 002-2005-CCO/
OSIPTEL de 15 de abril de 2005, en la
controversia seguida por Tele Cable
Casma S.R.L. contra Empresa Regional
de Servicio Pblico de Electricidad
Electronorte Medio S.A. - Hidrandina
(Exp. 004-2005-CCO).

98. Resolucion N° 007-2005-TSC/
OSIPTEL del 24 de mayo de 2005 (Exp.
004-2005-CCO).
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99.Informacion acerca de los aspectos
técnicos, descripcion y caracteristicas

de los elementos activos y pasivos que
formarian parte de lared, el plano del

area en las cuales se habia planificado

instalar la red, entre otros.

ble que la empresa dominante favorezca las relaciones comerciales que tiene con
empresas vinculadas a ella. En estos casos, podria aparecer la figura de las negati-
vas indirectas a través del uso de precios altos, en comparacién con los precios que
factura a su vinculada.

EITSC dejé en claro que cuando ello sucede, la autoridad de competencia no
deberia determinar el precio ideal ni si el precio es elevado en si mismo, ni tampoco
estimar el precio en funcidn a los costos de la empresa que los produce. La autoridad
de competencia solo evalua el precio en comparacién con el precio de venta de la
empresa dominante a laempresa vinculada a esta, es decir, el precio de transferen-
Cia, porque lo importante era analizar como dicho precio afectaba a la competen-
cia. Porello, en laresolucion comentada el TSC sostuvo que el analisis de precios en
materia de competencia solo podia ser realizado bajo la hipotesis de los precios de
transferencia siendo ello posible cuando existia una relacién de competencia entre
la empresa demandante y la empresa demandada. Esto es claro en la medida que
no esta dentro de la naturaleza de una agencia de competencia evaluar o regular
los precios, tarea propia de un organismo regulador.

b.6. Cable Vision Ica contra Electro Sur

Esta controversia enfrenté a Cable Vision S.A.C. (Cable Vision Ica), empresa
encargada de prestar el servicio de radiodifusion por cable en distintos distritos del
departamento de lcay en la ciudad de Huancayoy, a Electro Sur Medio S.A. (Electro
Sur), empresa que se encargaba de prestar el servicio de transmision eléctrica en
el departamento de Ica. La conducta denunciada consistia en la negativa injustifi-
cada de Electro Sur a arrendar a Cable Vision Ica un determinado ndimero de pos-
tes, pese a que esta Ultima habia cumplido con los requerimientos efectuados por
la denunciada.

A fines del 2004, Cable Visién Ica solicité a Electro Sur el acceso a su red de pos-
tes, al amparo de la Ley que regula el acceso y uso de infraestructura, con la finali-
dad de usar esta infraestructura para prestar el servicio de televisiéon por cable en
distintos sectores de Ica. Seguin Cable Visién Ica, pese a que habia cumplido con pre-
sentar la informacion requerida® para ello, Electro Sur no le habria dado respuesta
a sus solicitudes presentadas hasta en dos oportunidades. En ese sentido, la denun-
ciante si bien en un principio consideraba que la conducta adoptada por Electro Sur
constituia un acto de abuso de posicién de dominio y una infraccién a las normas
de acceso y uso compartido, posteriormente precisé que la denuncia debia ser tra-
mitada como un acto de abuso de posicién de dominio en la modalidad de nega-
tiva injustificada de trato.

Como parte de su defensa, Electro Sur sefialé que si habia respondido a la soli-
citud presentada por Cable Visién comunicandole que para hacer posible el uso
compartido de infraestructura, ambas empresas debian llegar a un acuerdo res-
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pecto del uso de dicha infraestructura para lo cual le requirié cierta informacion.
No obstante, Cable Vision habria entregado dicha informacién ocho meses des-
pués de lo establecido. Asimismo, Electro Sur precisé que a esa fecha, todavia no
se habia promulgado el Reglamento de la Ley de acceso y uso compartido, y que
no era aplicable el DL 701 en la medida que no era un competidor - directo ni indi-
recto- de la denunciante.

Al respecto, el CCO a cargo de la controversia determiné que sobre la base del
principio de irretroactividad que rige los procedimientos administrativos, la con-
ducta denunciada seria analizada bajo el DL 701, y por la LRCA en cuanto resultase
favorable para el denunciado.’®®

Sobre la presunta infraccién de Electro Sur consistente en no responder la soli-
citud de acceso a su red de postes, el CCO sefialé que solo resultaba sancionable si
la conducta era cometida por un competidor del denunciante. En la controversia se
determiné que Electro Sur no se encontraba integrada verticalmente con algiin com-
petidor de Cable Visién y que no se habia evidenciado que dicha empresa tuviese
planes paraincursionar en el mercado de television por cable, por lo que el CCO con-
cluy6 que entre Electro Sury Cable Visidon no existia una relacién de competenciay
descartd la configuracidn de la negativa injustificada de trato.

Por otro lado, sobre la supuesta negativa arbitraria, el CCO determiné que esta
practica hasta ese momento habia sido tramitada bajo la cldusula general del DL
701.No obstante, en la medida que la LRCA derogé al DL 701 y que la norma actual-
mente vigente no regulaba dicha practica, el CCO determind que su persecucion
habia perdido sustento y declaré concluido el procedimiento por haberse produ-
cido la sustraccion de la materia en el extremo referido a la negativa arbitraria.'’

Asimismo, el CCO dejo a salvo el derecho de Cable Visiéon de solicitar la compar-
ticion de infraestructura, en caso considerase que se encontraba incursa en alguno
de los supuestos tipificados por la Ley de acceso y uso compartido.

3.1.2.Discriminacion

a. Concepto y requisitos

El establecimiento de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes
puede representar una practica de abuso de posicion de dominio segun el marco
legal de defensa de la libre competencia.'®? Esta practica es conocida mayormente
como discriminacién, y su variante mas comun estd relacionada con el estableci-
miento de precios diferentes para un producto o servicio equivalente, practica lla-
mada “discriminacién de precios”, aunque cualquier variable relacionada con un

100. Cuando se interpuso la denuncia
se encontraba vigente el DL 701 que
sancionaba la negativa injustificaday
un tipo especial de esta denominada
negativa arbitraria. Lo que se
sancionaba a través de la negativa
arbitraria no era unaintencién
anticompetitiva niincentivos para
perjudicar a un competidor sino
ocasionar un dafo de magnitud
considerable a la competencia.

101. Resolucidn N° 025-2009-CCO/
OSIPTEL del 8 de julio de 2009, emitida
en la controversia iniciada por Cable
Vision Ica S.A.C. contra Electro Sur
Medio S.A. (Exp. 014-2005-CCO-ST/LC).

102.LRCA, articulo 10, numeral 10.2,
inciso b).
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producto o servicio puede servir como herramienta de discriminacion para una
empresa dominante.

En la industria de telecomunicaciones las practicas de discriminacion se pue-
den presentar tanto en los mercados mayoristas (de insumos) como en los merca-
dos finales, pudiendo en ambos casos afectar la competencia.

Una conducta de discriminacion aplicada en un mercado mayorista implica la
existencia de un operador dominante integrado verticalmente, que pone en desven-
taja a sus competidores aguas abajo estableciendo condiciones diferenciadas por
la compra del insumo respecto a las que se impondria a si misma o a su vinculada.

Mercado Aguas Arriba
4 P P P DondeP1<P2
Mercado Aguas Abajo

Fuente: OSIPTEL.
De otro lado, una conducta de discriminacién se puede aplicar en los merca-
dos finales al establecer mejores condiciones a los consumidores en los segmen-

tos o dreas geogréficas del mercado donde la empresa dominante enfrenta mayor
competencia.

PM PC
Mercado final

DondePC<PM
Mercado Cesmés competitivo que MercadoM Fuente: OSIPTEL.
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La discriminacién no solo debe tener potenciales efectos anticompetitivos, sino
que ademas debe ser injustificada. Asi, la ley excluye a aquellos supuestos de otor-
gamiento de descuentos y bonificaciones propios de practicas comerciales gene-
ralmente aceptadas, que se presentan por ejemplo en casos de pago anticipado,
compras por volumen, entre otras.

Por ello, solo en los casos en que no se encuentra una explicacién objetiva para
el trato diferenciado'® se debe evaluar si la diferencia de precios o condiciones
comerciales coloca a una empresa en desventaja frente a sus competidores. De no
presentarse estas condiciones, la conducta no se considera ilicita.’

Para determinar si una préctica de discriminacion es anticompetitiva, esta debe
analizarse bajo laregla de larazén. Es decir, se considerara que una conducta de dis-
criminacion es ilegal si se demuestra que tiene efectos negativos reales y/o poten-
ciales para el mercado, afectando tanto el proceso competitivo como el bienestar
de los consumidores en Ultima instancia, y que estos efectos negativos superan a
las eficiencias que la misma practica genera.

El OSIPTEL ha analizado algunos casos como discriminacion. Los principales se
desarrollan a continuacion.

b. Controversias

b.1. Tele 2000 contra Telefénica '

Como ya se resumid en la parte correspondiente a negativa injustificada de trato,
Tele 2000 habia denunciado a Telefonica por negarse a brindarle el RAN, y por el
supuesto trato discriminatorio por parte de Telefénica, ya que los abonados de dicha
empresa, a diferencia de los de Tele 2000, si contaban con el RAN.

Debido a que la ausencia de RAN impedia que Tele 2000 pudiera brindar cobertura
a sus usuarios fuera de Limay Callao —no tenia concesion en el resto del pais-, y a que
no existia impedimento técnico para que Telefénica otorgue este servicio, el Cuerpo
Colegiado a cargo de la controversia declaré Fundada la denuncia por negativa injus-
tificada de trato. Asimismo, el CCO concluyé que existié un trato discriminatorio entre
los usuarios de Telefénica y de Tele 2000 teniendo en consideracidon que para que
esta Ultima empresa pudiera competir en igualdad de condiciones en el mercado de
telefonia mévil de Lima y Callao, era necesario que tenga la misma oportunidad que
tenia su competidor de acceder a la cobertura nacional y ofrecérsela a sus usuarios.'¢

Esta resolucion fue confirmada en parte por la Presidencia del OSIPTEL, revo-
cando lasancion de 50 UITimpuesta, y obligando a Telefénica a establecer el RAN a
favor de los usuarios de Tele 2000y, asimismo, estableciendo las condiciones y tér-
minos del proceso de negociacién entre las partes para que se cumpliese con dicha
obligacién impuesta.'”’

103. Por ejemplo cuando una empresa
con posicion de dominio aplica
condiciones de venta distintas entre sus
clientes sin ofrecer otra explicacion que
el hecho de que tales diferencias son
producto de la libre negociacion entre
las partes.

104. A pesar de (i) haberse aplicado
precios diferentes y (i) no haberse
ofrecido justificacién objetiva que los
sustente. Ver: Resolucion N°017-2003-
TSC/OSIPTEL del 24 de junio de 2003,
emitida en la controversia iniciada
por Pedro Juan Laca Buendia contra
Electronorte S.A. (Exp. 005-2001).

105.En el Expediente 002/2001 se analizd
un caso similar de Roaming producto de
ladenuncia de BellSouth Perti S.A. contra
Telefénica Moviles S.A.C. Sinembargo, el
CCO determind que para que se configure
unaafectacion al principio de neutralidad
serfa necesario que Telefonica Mdviles
tenga posicion de dominio en el mercado.
Habiéndose descartado tal situacion,
debidoa que Bellsouth si contaba con

una concesion que le posibilitaba ofrecer
cobertura a sus abonados sin necesidad
de acceder al RAN de Telefonica Moviles, el
cobro de una suma distinta a los usuarios
deTelefonica Mviles y aBellsouth por

el servicio de roaming noimplico una
trasgresion a dicho principio.

106. Resolucion N° 019-97-CCOlll del 1 de
julio de 1997,en la controversia sequida
por Tele 2000 S.A.y Empresa Difusora
Radio Tele S.A - Radio Panamericana contra
Telefonica del Perti S.AA. (Exp.002-95).

107. Resolucién N°073-97-PD/OSIPTEL
del 13 de noviembre de 1997,enla
controversia sequida por Tele 2000 S.A.y
Empresa Difusora Radio Tele S.A.-Radio
Panamericana contra Telefonica del Perti
SAA. (Exp.002-95).
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b.2. Red Cientifica Peruana contra Telefonica

Esta controversia fue iniciada luego de que la empresa Red Cientifica Peruana (RCP)
presentara ante el OSIPTEL una denuncia por la supuesta comision de actos contrarios
alalibrey leal competencia por parte de Telefénica y por el supuesto incumplimiento
de obligaciones estipuladas en el contrato de concesion de esta ultima.

RCP era un operador del servicio de acceso ainternet que utilizaba la infraestructura
de Telefénica (medios de transmision) para atender a sus usuarios. Asi, Telefénica ope-
raba en el mercado aguas arriba ofreciendo como insumo sus medios de transmision
para que puedan ser usados por empresas que brindaban el acceso a internet (aguas
abajo) donde la propia Telefénica y algunas empresas relacionadas también operaban.

Si bien en esta controversia se analizaron diversos supuestos, en esta seccion
solo nos ocuparemos del analisis realizado respecto a los actos de discriminacion
que aplicé Telefénica contra RCP.

Al respecto, el CCO a cargo de la controversia decidié analizar en conjunto los
siguientes puntos, ya que consideré que todos ellos se referian a la supuesta des-
atencién de Telefénica de los pedidos de RCP en contextos de conductas discrimi-
natorias o de utilizacién indebida de informacién privilegiada:

o Supuesta no atencion a las solicitudes de conexion a Lima de diversas institu-
ciones y de universidades del pais agrupadas en catorce (14) consorcios pro-
vinciales, las cuales eran clientes de RCP, cuyas conexiones se debian hacer a
través de los medios de transmisién de Telefénica.

o Supuesto ofrecimiento por parte de Telefénica de condiciones mas ventajo-
sas a dichos consorcios.

o Supuesto retraso innecesario y no provisioén de toda la capacidad en igualdad
de condiciones con los servicios prestados por parte de Telefénica.

o Aparente utilizacién por parte de Telefénica de informacién privilegiada para
confundir, desinformar, distraer, asi como orientar a su favor, para atraer clien-
tes de la competencia, esto es, clientes de RCP.

o Treinta lineas dedicadas supuestamente pendientes de instalacion, las mismas
que no pudieron concertarse por la falta de atencién a las solicitudes de RCP.

Al observarse las presuntas conductas anticompetitivas, en primer lugar el CCO
determind el mercado relevante en el cual se deberia analizar la posicién de dominio.
El CCO determiné dos mercados a evaluar: (i) el mercado de acceso a internet, que
se encontraba en libre concurrencia y en el cual, competian RCP y otras empresas,
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incluyendo Telefénica; y, (i) el mercado de provisién de medios de transmision, tanto
circuitos como telefonia fija (sefalando ademas que dichos medios de transmision
constituian instalaciones esenciales para proveer el acceso a internet). Asi, el CCO
concluyé que existia posicion de dominio de Telefénica sobre los medios de trans-
misién lo cual le permitia afectar de manera determinante las condiciones de par-
ticipacién en el mercado de acceso a Internet y facilitar su propia entrada al mismo.

Respecto a la practica de discriminacién, en primer lugar debe sefalarse que
el CCO encontré evidencia de que Telefénica habia ofrecido descuentos a algunos
clientes de RCP (algunas universidades). Para el CCO esto habia constituido un acto
anticompetitivo por parte de Telefénica, ya que discriminé a RCP y a otros provee-
dores de acceso a internet, abusando de su posicion de dominio.

Asimismo, el CCO determiné que Telefénica habia ofrecido diferentes configura-
ciones de red en las que se observé que mientras a los Centros Proveedores de Infor-
macién (CPI) no se les cobraba por tramos de larga distancia, a RCP si se le cobraba.
En tal medida, se concluyé que existian indicios razonables de que Telefénica habria
estado implementando subvenciones a favor de otros con los que guardaba vincu-
lacién. En consecuencia, para el CCO Telefénica aplicé discriminatoriamente, condi-
ciones desiguales para prestaciones equivalentes, abusando de la posicién de domi-
nio que tenia en el mercado de provision de medios de transmision.

Asi, el CCO declaré Fundada la denuncia toda vez que determiné que Telefo-
nica habia incurrido en abuso de posicidon de dominio en el mercado relevante. Asi-
mismo, declaré que Telefénica habia transgredido diversas estipulaciones de sus
contratos de concesién. En tal sentido, impuso una multa de 60 UIT y una medida
correctiva consistente en el cese del trato discriminatorio. '8

En segunda instancia, la Presidencia del Consejo Directivo confirmé en parte la
resolucion de primera instancia, modificando el monto de la multa a 50 UIT, ya que
se considerd como tope lo sefalado en el Reglamento General de Infracciones y
Sanciones del OSIPTEL. '%°

b.3.Pedro Juan Laca Buendia contra Electronorte '*°

Esta controversia se present6 en el mercado de televisién por cable de Lam-
bayeque en el afno 2001. Como ya se resumio en la parte correspondiente a nega-
tiva injustificada de trato, la denuncia fue presentada por el Sr. Laca contra Electro-
norte alegando —en el extremo referido a la discriminacién- que Electronorte estaba
cobrandole un precio mayor de aquel que cobraba a otras empresas de television
por cable por el mismo concepto de alquiler de postes. Asimismo, el Sr. Laca sefiald
que Electronorte lo coacciond para que firmara un contrato por el uso de postes de
television por cabley le impuso el contenido del mismo.

Comoya seindicé previamente, el CCO a cargo de la controversia declaré que Electro-
norte tenia posicién de dominio en el mercado relevante de alquiler de postes para ser uti-

108. Resolucidn N° 055-CCO/97 del 14
de octubre de 1997, en la controversia
seguida por Red Cientifica Peruana
contra Telefonica del Perti S.A.A. (Exp.
001-96).

109. Resolucion N° 020-98-PD/
OSIPTEL del 6 de febrero de 1998,
en la controversia seguida por Red
Cientifica Peruana contra Telefonica
del Perdi S.A.A. (Exp.001-96).

110. En el Expediente 007-2001

se analizé un caso similaren el

que la Cable Junior S.A.demandé

a Electro Sur Medio S.A.A. por
negativa injustificada de trato y

trato discriminatorio respecto a las
tarifas para el alquiler de postes de
esta ltima. En primera instancia, el
CCO declaré Infundada la demanda
en ambos extremos siguiendo los
mismos criterios que en el Expediente
005-2001. En segunda instancia, el
Tribunal de Solucidn de Controversias
se pronuncio solo respectoala
practica de negativa injustificada a
contratar. De igual manera se analizé
el Expediente 008-2001 de Tele Cable
Motupe contra Electronorte por
negativa injustificada a contratary
precios discriminatorios, declarandose
Infundada la demanda por el CCO, lo
cual fue confirmado por el Tribunal de
Solucién de Controversias.



111. Cabe destacar que también se
declard Infundada la demanda enel
extremo de la negativa injustificada
a contratar. Resolucion N° 041-2002-

CCO/OSIPTEL del 25 de marzo de 2002,
en la controversia sequida por Pedro
Juan Laca Buendia contra Electronorte
S.A. (Exp. 005-2001).

112. Resolucion N° 017-2003-TSC/
OSIPTEL del 24 de junio de 2003, en la
controversia seguida por Pedro Juan
Laca Buendia contra Electronorte S.A.
(Exp. 005-2001).
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lizados, bajo la figura de arrendamiento, en la ciudad de Lambayeque, por los concesiona-
rios del servicio de television por cable como insumo para prestar este servicio de difusion.

Respecto a la discriminacién de precios, el CCO sefald que, para determinar una
potencial discriminacion se deberian cumplir tres requisitos basicos: (i) la empresa
debia tener posicién de dominio en el mercado relevante; (ii) la empresa debia
contar con suficiente informacién sobre la disponibilidad de pago de sus clientes,
para cobrarle a cada uno o a cada grupo aquel precio que estén dispuestos a pagar
como maximo antes de dejar de comprar el bien; y, (iii) que no sea posible el arbi-
traje (reventa) o que la empresa esté en capacidad de evitarlo. Y para determinar sies
una practicailegal se debia analizar, ademas de que se cumplan estos tres requisitos,
si se produjo efectivamente la discriminacién y no solo una diferenciacion del pro-
ducto, y sila conducta tuvo efectos perjudiciales para la competencia y el mercado.

Particularmente, en este caso se determiné que (i) Electronorte tenia posicion
de dominio, (ii) contaba con informacion que le podria permitir realizar una discri-
minacién de precios imperfecta, (iii) el arbitraje no era posible, ya que el producto
era un derecho de uso. De otro lado, en base al siguiente cuadro se determiné que,
efectivamente, Electronorte si cobraba precios diferenciados a sus clientes en el
mercado de alquiler de postes. En algunos casos los bajos precios parecian justifi-
carse por la cantidad de postes y en otros por los mayores plazos de los contratos de
alquiler (5 afos), tal como lo afirmé Electronorte en su defensa. En el siguiente cua-
dro se puede observar lo sefialado por Electronorte en relacion a los plazos de los
contratos, el nimero de postes asi como el precio por poste en délares americanos:

Condiciones de los Contratos de Alquiler de Postes de Electronorte

Plazodel Contrato PostesUtilizados | PreciopoPostemasIGV

Yomel PerdS.A. Safios 5623 US$0.85
Boga Comunicaciones 5afios 5623 US50.85
TeleCable MotupeS.R.L. 1afios 315 US$1.50
RKUTVS.R.L. 1afios 193 Us$1.50
PedroJuanLacaBuendia 1afios 268 US$1.50
TV (ableSatelital Bagua Safios 132 US1.00
SupercableTelevisién S.R.Ltda Safios 754 US$1.00
(ableVision ChachapoyasE.|.R.L. Ltda. 9Imeses 160 US$1.50

Fuente: Expediente 005-2001.
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Sin embargo, también se encontraron contratos en los cuales el plazo era de un
ano, los cuales aparentemente no se ajustaban a justificaciones de eficiencia esgri-
midas por Electronorte. Asimismo, tampoco se observo que Electronorte ofreciera
al Sr. Laca un contrato de cinco afos (o de mas de un aio) que haya sido rechazado
por este Gltimo. En ese sentido, se determind que Electronorte habia ofrecido a otros
clientes condiciones mas ventajosas de las que ofrecié al Sr. Laca; sin embargo, para
el CCO esta diferencia en los precios no puso en desventaja al Sr. Laca, verificiandose
que incluso durante el periodo en el que se produjo la supuesta discriminacién, el
numero de abonados que contaban con los servicios de televisién por cable del Sr.
Laca se duplicaron (entre junio de 2000 y noviembre de 2001). Asi, al no observarse
efectos negativos para la competencia producto de la discriminacion de precios, se
determiné que Electronorte no habia incurrido en un abuso de posicién de domi-
nio, declardndose Infundada la demanda en este extremo.'"

En segunda instancia, el Tribunal de Solucién de Controversias confirmé la reso-
lucién en todos sus extremos, tomando los criterios adoptados por el CCO, al obser-
var que si bien se estaria aplicando una discriminacién de precios, esta no resul-
taba anticompetitiva ya que no se generaron efectos negativos contra la empresa
del Sr.Laca. "2

b.4. Boga Comunicaciones contra Telefénica Multimedia

En esta controversia la empresa de television por cable Boga Comunicaciones
S.A (Boga) denunci6 a Telefénica Multimedia S.A.C. (Multimedia) por la presunta
comision de actos de abuso de posicién de dominio en las modalidades de discri-
minacion de precios y precios predatorios en el mercado de televisién por cable.

La acusacion de Boga radicaba en que Multimedia venia ofreciendo su paquete
basico (con 80 canales) que normalmente costaba US$ 35 al precio de su paquete
econdémico (con 38 canales) que costaba US$ 17.85, en los distritos en los que com-
petia directamente con Boga, lo cual en opinién de esta ultima constituia una dis-
criminacion de precios anticompetitiva asi como predatoria. Asimismo, Boga sefial6
que Multimedia ofrecia condiciones de pago mas ventajosas, pues no realizaba ges-
tiones de cobranza a morosos ni les cortaba el servicio por falta de pago. Incluso,
Boga sefald que habian empezado a perder usuarios, muchos de los cuales habian
ido a Multimedia.

Por su parte, Multimedia sefal6 que no tenia posicion de dominio en los distri-
tos donde competia con Boga, sino que es mas bien esta ultima la que tiene posi-
cién de dominio, sefialando ademas que su conducta no era anticompetitiva, y que
el paso de los usuarios de Boga a Multimedia era una respuesta natural de mercado.
Asimismo, Multimedia sefal6 que si bien en un momento tuvo problemas de stock
con los filtros que restringian los canales en el paquete econémico respecto del
paquete basico, dicho problema se superd, reinstalando ademas los filtros que fue-



113. Servicio de Distribucion
Multipunto por Microondas, MMDS
(sigla del inglés Microwave Multipoint
Distribution Service). Es una
tecnologia de acceso inaldmbrico a los
servicios de television de paga.

114. Conrespectoal nivel de concentracion
que presenta el mercado relevante, el
indicador més utilizado es el indice HHI
(Herfindahl-Hirschman Index), el cual fue
definido enlos Horizontal Merger Guidelines
elaborados por el Departamento de Justicia
de Estados Unidos y resulta de sumarel
cuadrado de los porcentajes de participacion
de todas las empresas que participanen

el mercado. El producto de esta sumatoria
puede resultar en una cifra que fluctdaen
unvalorentre 0y 10,000 siendo este Ultimo
caso el del monopolio que cuenta conel
100% del mercado. Segun los resultados
delHHIla autoridad de defensa dela
competenciaasume un determinado grado
de concentracion del mercadoy, segun ello,
permite inferencias sobre a posibilidad
deejercicio de poder de mercado. En los
Horizontal Merger Guidelines se sefala que
unHHImenora 1,500 refleja un mercado no
concentrado; un HHl entre 1,500y 2,500 s
un mercado moderadamente concentrado,
yun HHI superiora 2,500 es el de un
mercado altamente concentrado. http:/
www.justice.gov/atr/public/guidelines/
hmg-2010.html#5c. Sin embargo, existen
otrosindicadores de concentracion de
mercado. Para mayor detalle ver: OSIPTEL.
(2007)."Indicadores de Concentracion:

Una revision del Marco Conceptual yla
Experiencia Internacional”. Documento
deTrabajoN°002-2007 e la Gerencia de
Relaciones Empresariales. Asimismo, para ver
laaplicacion de estos indicadores al mercado
de telecomunicaciones peruano se puede
consultar: OSIPTEL (2007). “Indicadores de
participaciony concentracion de mercadoen
los servicios publicos de telecomunicaciones”.
Boletin de Competencia N°001-GRE-2007 de
la Gerencia de Relaciones Empresariales; y
OSIPTEL. (2010).“Indicadores de participacion
y concentracion de mercado en los servicios
publicos de telecomunicaciones'. Boletin de
CompetenciaN° 002-GRE-2010 de la Gerencia
de Relaciones Empresariales.
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ron robados. De otro lado, Multimedia sefialé que si realizaba acciones de cobranza
en las zonas donde competia con Boga y que, a la fecha, tenia cortado el servicio a
3800 suscriptores y habia dado de baja a 11 100.

En esta controversia, el producto relevante considerado fue el servicio de televi-
sién por cable transmitido por medio fisico a los usuarios finales. La provisién del ser-
vicio a través de medios satelitales y MMDS™2 fue descartada por el CCO debido a los
altos costos que estos medios de transmisién implicaban para el usuario. A nivel geo-
gréfico se determiné que el mercado relevante estaba constituido tanto por los dis-
tritos donde operaba Boga, como por los distritos adyacentes o cercanos en los que
predominaban los hogares de niveles socioeconémicos (NSE) C, D, y E, sectores a los
que principalmente pertenecian los abonados de Boga. Los distritos en los que Boga
operaba eran: Comas, El Agustino, Independencia, Cercado de Lima, Los Olivos, Rimac,
SanJuan de Lurigancho, Puente Piedra, Santa Anita, Carabayllo, Villa el Salvadory San
Juan de Miraflores. Y los distritos donde Boga potencialmente podia competir con Mul-
timedia eran: San Martin de Porres, Ate, La Victoria, Chorrillos, Brefia, Barranco, Villa
Maria del Triunfo, Callao, Carmen de la Legua, La Perla y Ventanilla.

Respecto a la posiciéon de dominio de Multimedia en el mercado relevante, el
CCO determiné que Multimedia habia mantenido la mayor participacion de mer-
cado, considerando ademas que este era un mercado altamente concentrado
(tomando como referencia los valores de HHI por distrito). ' El CCO coincidié con
la Secretaria Técnica al sefalar que Multimedia si contaba con posiciéon de dominio
en el mercado relevante.

En lo que respecta al analisis propio de la presunta discriminacién anticompeti-
tiva realizada por Multimedia, en primer lugar se determiné que se cumplian las tres
condiciones basicas para que se pueda aplicar condiciones discriminatorias: (i) Multi-
media ostentaba posicion de dominio en el mercado relevante, (i) existia suficiente
informacién en el mercado como para conocer las caracteristicas de los usuarios y su
disponibilidad de pago por los servicios, y (iii) no existia la posibilidad de arbitraje.

En uninforme de la Gerencia de Fiscalizacién y Supervision se determind, a través
de una muestra estadistica, que algunos usuarios de Multimedia que habian contra-
tado el paquete econémico recibian la programacion del paquete basico, ello debido
alaausencia defiltros tal como habia sefialado Boga. Sin embargo, para el CCO esto no
era evidencia de que se trataba de acciones generalizadas de Multimedia que demos-
traran que dicha empresa tuvo un patrén de conducta diferenciado en los distritos
donde competia con Boga respecto de aquellos donde no lo hacia. Como prueba adi-
cional, el CCO requiri6 el porcentaje de filtros instalados por Multimedia para usuarios
nuevos de los paquetes econdmicos desde 1998 hasta el 2001 para un grupo de dis-
tritos de NSE C, D, y E en los que competia con Boga y otro grupo similar de distritos
en los que no competia, ademas de un grupo de distritos de NSE Ay B donde Multi-
media era la Unica que operaba. Esta informacién arrojo que los porcentajes de todas
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estas zonas eran muy similares, ademas se demostré que cuando Multimedia enfrent6
problemas de stock de filtros, la escasez fue distribuida equitativamente entre todos
los distritos donde operaba. Asimismo, se determiné que el nimero promedio pon-
derado defiltros reinstalados en los distritos de NSE Ay B fue mayor que el de los dis-
tritos de NSE C, Dy E, pero no se encontré diferencia entre los distritos de NSEC, Dy E
en los que compite con Boga y aquellos otros distritos en los que no.

Respecto a la discriminacién en otras condiciones de pago, luego de analizar el
proceso de cobranza y corte de Multimedia, el CCO determiné que el porcentaje
promedio de cortes por falta de pago efectuados por Multimedia en el afo 2001 en
los distritos de NSE C, D y E donde competia con Boga solo era ligeramente menor
al porcentaje promedio de cortes correspondiente a los distritos de NSEC, Dy E
donde las partes no competian. Tampoco se pudo observar menor efectividad en
la cobranza en los distritos donde Multimedia competia con Boga, encontrandose
incluso que en San Juan de Lurigancho, donde Boga concentraba la mayor parte
de sus clientes, la efectividad de la cobranza de Multimedia era mayor. Asi, para el
CCO no existi6 evidencia que demostrara que Multimedia haya aplicado condi-
ciones menos exigentes de cobro y corte en las zonas donde competia con Boga.

De otro lado, el CCO tampoco encontrd evidencia de que existieran efectos negati-
vos para Boga, el proceso competitivo o los consumidores. Por el contrario, el CCO deter-
mind que, por ejemplo, el nlimero de abonados de Boga crecié en mayor proporcién que
el nimero de abonados de Multimedia. Asimismo, se determind que de 4 096 ex abona-
dos de Boga en Comas, San Juan de Luriganchoy el Agustino entre 1998 y 2001, solo el
15.5% pasd a Multimedia. Sobre el dafo a los consumidores, el CCO afirmé que la supuesta
reduccion del precio del paquete basico hasta el nivel del precio del paquete econdmico
no perjudicaba a los consumidores en el corto o mediano plazo, pues se les ofreceria una
tarifa menor,y que en el supuesto de que la competencia fuera eliminada en el largo plazo,
dificilmente Multimedia podria incrementar sus tarifas, dado que los consumidores de las
zonasinvolucradas tienen mayor elasticidad de lademanda, por lo cual ante unincremento
de tarifas migrarian hacia otro proveedor en busca de precios mas bajos.

Asi, el CCO declaré infundada en todos sus extremos la demanda presentada por
Boga contra Multimedia por la comision de actos de abuso de posicion de dominio
en las modalidades de discriminacion de precios y precios predatorios. '®

3.1.3.Ventas Atadas

115. Resolucion N° 021-2002-CCO/

a. Concepto y requisitos OSIPTEL del 13(:!e novu?mbre de 2002,
en la controversia seguida por Boga

Las ventas atadas son consideradas como un tipo especial de empaquetamiento.  comunicaciones S.A. contra Telefénica
Un empaquetamiento es una practica que consiste en la venta de dos o mas bienes  Multimedia S.A.C. (Exp.010-2001).
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de forma conjunta, como si se tratase de uno solo. '*¢

Para definir correctamente una venta atada es necesario tener claro cada uno
delos tipos de empaquetamiento que se pueden presentar en un mercado. Asi, los
empaquetamientos pueden clasificase como sigue:

o Empaquetamiento Puro: Este tipo de empaquetamiento ocurre cuando la
venta de dos o mas bienes o servicios se efectia Uinicamente de forma conjunta, no
existiendo la posibilidad de adquirir cada uno de los elementos de forma separada.
Un ejemplo de este tipo de empaquetamiento seria un local de comida rapida que
solo vende combos de hamburguesas a un precio determinado

Fuente: OSIPTEL.

o Empaquetamiento Mixto: Esta es laforma mas popular de empaquetamiento.
Esta forma de comercializaciéon ocurre cuando la venta de dos o mas bienes o servi-
cios se produce tanto de forma conjunta como de forma individual. Generalmente,
el precio de un paquete de productos (P ) implica un descuento sobre el precio de
los productos vendidos por separado (P ,P,,....P_);es decir:Pp<Pa+Pb+ .. TP .Un
ejemplo de este tipo de empaquetamiento seria aquel aplicado por un restaurante
de comida rapida que vende gaseosa, hamburguesa y papas fritas de forma indivi-
dual, pero que ofrece un paquete con estos tres productos a un precio con descuento.
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o Venta atada: Las ventas atadas combinan caracteristicas tanto de los empa-
quetamientos puros como de los empaquetamientos mixtos. En una venta atada
uno de los componentes puede ser adquirido de forma individual, mientras que el
otro solo puede ser adquirido de forma empaquetada. Asi, una venta atada ocurre
cuando la venta del bien A (el producto atante) se condiciona a la compra del bien B
(producto atado), mientras que también se puede comprar el bien B de forma indi-
vidual. Un ejemplo de este tipo de empaquetamiento seria aquel en el que un res-
taurante de comida rapida vende una hamburguesa sola y un combo de hambur-
guesa con papas fritas y gaseosa, pero no vende ni la gaseosa y las papas fritas de
forma individual, o como paquete de complementos.
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Fuente: OSIPTEL.

En general, las ventas atadas no son sancionadas per se; sin embargo, debido
a que podrian tener efectos negativos, diversas autoridades de competencia en el
mundo han investigado y sancionado este tipo de casos. De acuerdo con Tirole,""”
existen dos razones por las que una empresa tendria un comportamiento anticom-
petitivo cuando realiza una venta atada. Esta puede estar tratando de monopoli-
zar el mercado competitivo del producto atado (bien B), o puede querer proteger
su posicion monopdlica en un segmento monopdlico del producto atante (bien A).
Un ejemplo respecto a este ultimo caso, seria una empresa que es dominante en el
mercado de tablets que podria atar este producto a la compra de smartphones, de
esta manera buscaria debilitar a sus competidores en el mercado de smartphones

117.TIROLE, Jean (2005). “The Analysis
of Tying Cases: A Primer”. Competition
Policy International, Volumen 1|
Numero 1, Primavera de 2005, pags.
17-19.
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para que estos no crezcan y terminen entrando al mercado de tablets, amenazando
su posicién monopdlica en este Ultimo mercado. Asimismo, cuando una empresa
ya ostenta poder de mercado en el bien atado (B), esta tendria los incentivos para
proteger dicho poder de mercado cuando se ve amenazada por la competencia.
Un ejemplo de esto seria una empresa que es dominante en el mercado de tablets
aligual que en el mercado de smartphones, la cual podria atar la venta de tablets
ala adquisicién de smartphones; asi, con un mercado de tablets creciente, a través
de laatadura la empresa protegeria su dominio sobre el mercado de smartphones.

En el Pert las ventas atadas y los empaquetamientos puros se encuentran tipi-
ficados en el literal b) del articulo 10.2° de la LRCA, segun el cual, considerando el
elemento de coercion de dicha practica, se considera como abuso de posicion de
dominio en el mercado “la subordinacion de la celebracién de contratos a la acep-
tacién de prestaciones adicionales que, por su naturaleza o arreglo al uso comer-
cial, no guarden relacién con el objeto de tales contratos”.

Los empaquetamientos mixtos también podrian ser considerados anticompeti-
tivos, en caso lleguen a constituir ventas atadas implicitas. En ese supuesto, si bien
no se presentaria una obligacién contractual de compra conjunta, se podria esta-
blecer una estructura tarifaria que elimine los incentivos para la compra de los pro-
ductos de forma separada, haciendo que la compra empaquetada sea una opcion
superior. Asi, por ejemplo, si en esta estructura tarifaria, la compra de un solo pro-
ducto de forma individual representa un costo mayor a la compra de dos produc-
tos empaquetados, la compra individual seria irracional. De otro lado, las tarifas para
la compra conjunta de dos o0 mas servicios en un empaquetamiento mixto pueden
encubrir subsidios cruzados o precios predatorios, con un efecto anticompetitivo.

Las ventas atadas, y en general losempaquetamientos, solo tienen efectos anticompe-
titivos cuando: (i) son realizados por un operador con posicién de dominio en el mercado
relevante del bien atante, (i) se realiza sobre bienes diferentes desde el punto de vista de
la demanda; es decir, que tiene demandas individuales cuando son vendidos por separa-
dos, (iii) no cuentan conjustificaciones razonables, ya sea de calidad, tecnolégicas, de efi-
ciencia, seguridad, etc., y (iv) muestran elintento de restringir la competencia en algiin mer-
cado generandose efectos de exclusion (ya sea del bien atante o del bien atado). Las ven-
tas atadas al ser consideradas como practicas de abuso de posicion de dominio se consi-
deran prohibiciones relativas y deben ser analizadas bajo la regla de la razén.

Enlaindustria de telecomunicaciones peruana, el OSIPTEL ha investigado y san-
cionado un caso de venta atada.

b. Controversias
b.1. De oficio contra Telefonica
Esta controversia fue iniciada de oficio por el OSIPTEL, al observar que desde el
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ano 2001, Telefénica vendia su servicio de acceso a Internet mediante la tecnolo-
gia ADSL"® solo a aquellos usuarios que contaran con su servicio de telefonia fija,
o que lo adquirieran al contratar el acceso a Internet. Tanto en la oferta comercial
como en los canales de comercializacién y los contratos se observé que se obligaba
alos usuarios para que el servicio de acceso a Internet sea adquirido junto al servi-
cio de telefonia fija de Telefénica. Por su parte, el servicio telefénico fijo si era ven-
dido de forma individual.

De esta manera, la estrategia comercial desplegada por Telefénica constituia una
venta atada en los términos definidos en la subseccién precedente. En ese sentido,
considerando que se trata de una prohibicion relativa, el CCO analizé esta supuesta
venta atada a través de la regla de la razén para lo cual era necesario determinar si,
ademas de comprobarse que la practica realmente existia, la misma tenia efectos
negativos para la competenciay el bienestar del consumidor superiores a los bene-
ficios que podia haber generado.

Al haberse comprobado que la venta atada efectivamente existia, era necesario
determinar si Telefénica tenia posicion de dominio en el mercado relevante relacio-
nado al bien atante, en este caso, el acceso a internet. Para ello, debia determinarse
primero el mercado relevante.

Para el andlisis del mercado relevante en su dimensién de producto se partié
del acceso a internet por ADSL, buscandose sustitutos adecuados para los usua-
rios. Es decir, debian buscarse tecnologias que permitan satisfacer la misma necesi-
dad que cubria la tecnologia ADSL sin disminuir el bienestar de los usuarios. El CCO
determind que la tecnologia mas cercana al ADSL en el Pert era la tecnologia cono-
cida como cable médem, la cual permite satisfacer la misma necesidad de acceso
ainternet, tiene descargas ilimitadas, velocidades y precios similares asi como un
importante crecimiento en los Ultimos afios. Asimismo, se descartaron otras tecno-
logias porque tenian poca penetracion, descargas limitadas, poca cobertura, pla-
nes mas caros, y velocidades mas bajas."® En ese sentido, el mercado relevante de
producto se definié como aquel de acceso a Internet a través de las tecnologias
ADSL y Cable Modem. '2°

En su dimension geogréfica, el mercado relevante estaba conformado por todos
los distritos a nivel nacional que tenian cobertura del servicio de acceso a internet
por ADSL y/o Cable Modem. Asi, el CCO determiné que el mercado relevante apli-
cable a la controversia era el de provision del servicio de Internet por ADSL y cable
mddem a usuarios finales, tanto residenciales como comerciales, en los 380 distri-
tos a nivel nacional en los que existe cobertura de este servicio.

Luego, para determinar la posicién de dominio de Telefénica en el mercado rele-
vante se analizé tanto la participacion de mercado de Telefénica, asi como la con-
centraciény la existencia de barreras a la entrada. Respecto a la participacién y con-
centracion se observé que Telefénica era Unico proveedor de Internet en 322 dis-

118. Linea de abonado digital asimétrica,
ADSL (sigla del inglés Asymmetric Digital
Subscriber Line). Esta tecnologia permite
acceder ainternet a través de las redes
tradicionales de cobre utilizadas para
brindar el servicio de telefonia fija.

119.Entre las tecnologias mds importantes
que se descartaron fueron: Banda Ancha
Movil, VSAT, Wi Max, lineas dedicadas, etc.
La principal objecion de Telefonica con
respecto al mercado relevante eralano
inclusién de laBanda Ancha Mévil como
sustituto del ADSL. Sin embargo, el CCO
coincidié con la Secretaria Técnicaal
afirmar que la Banda Ancha Mavil no
podia ser considerada como sustituta del
ADSL debido a que: (i) la Banda Ancha
Movil tiene topes consumo, medidos

en MB o GB de descargas al mes. Esto

es contrarioalos planes de acceso a
internet a través de ADSL, en los cuales las
descargas sonilimitadas; (ii) al existir estos
topes de consumo en los planes de Banda
AnchaMvil, el usuario podia dejar de usar
el servicio 0 adquirir paquetes adicionales
de descarga. Cualquiera de estas
alternativas generaba una disminucion
en el bienestar del usuario, ya sea porque
dejaba de usar el servicio, 0 porque tenia
que incurrir en gastos adicionales alos

de su plan, los cuales incluso pueden
resultar ser mayores a los gastos que se
realizan al adquirir un plan de acceso
ainternet por ADSL con velocidades
equivalentes; (iii) los operadores que
ofrecen servicios de acceso a internet fijo
y movil (América Movil S.A.C.y el Grupo
Telefénica) tiene ofertas que fomentan
lacomplementariedad delinternet fijo
yla banda ancha mévil, ya que ofrecen
importantes descuentos por el servicio de
Banda Ancha Mévil para aquellos usuarios
que yatienen internet fijo (ya sea por
ADSL o por cable modem).

120. Esta es una tecnologia que permite
acceder ainternet a través de las redes de
television por cable.
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121, Cabe destacar que Telefonicano
comercializa paquetes que incluyan los
servicios deaccesoainternety television
depaga.

tritos, es decir, en el 84.7% del total del mercado. Ademas, al realizarse la desagre-
gacion por departamentos se observé que la participacion de Telefénica oscilaba
entre el 84%y el 100%, y en promedio era de 92%, siendo el indice de concentra-
cién HHI (Herfindahl-Hirschman Index) superior a 8,500, evidenciando un mercado
muy concentrado. Respecto a las barreras a la entrada, se observaron tanto barre-
ras estructurales favorables a Telefénica (propiedad del bucle de abonado, econo-
mias de red, amplia base de clientes, integracion vertical y horizontal) como barre-
ras estratégicas (ventas empaquetadas y tarifa plana on-net en telefonia fija). En
consecuencia, la conclusién del CCO fue que Telefdnica tenia posicion de dominio
en el mercado relevante.

En relacion con la practica de la venta atada en si misma, el CCO observé que
la estrategia de coercién de Telefénica se vio afianzada con las tarifas de las ofer-
tas empaquetadas que lanzé a partir del afo 2007. En el expediente se analizé que
Telefénica ofrecia paquetes de servicios que incluyen el acceso a internet, telefonia
fijay television por cable a precios inferiores a los del servicio de internet solo.' En
ese sentido, las tarifas hacian que para cualquier usuario sea mas barato comprar
un paquete de servicios que comprar el acceso a internet de forma individual, aun-
que solo necesitara este ultimo servicio.

El CCO pudo advertir también que la practica de venta atada realizada por Tele-
fénica tenia efectos negativos para la competencia en el servicio de telefonia fija.
Efectivamente, se comprobd que a partir del 2009, el vinculo entre el servicio de
acceso a internety el servicio telefénico estaba deteniendo la caida del nimero de
lineas de telefonia fija de Telefénica que habia empezado en el 2007, a costa del cre-
cimiento de sus competidores. Asi, a consecuencia de la atadura se generaba una
demanda artificial por la telefonia fija de Telefénica, lo cual limitaba el crecimiento
de los competidores.

EI CCO en su analisis no encontré justificaciones técnicas o tecnoldgicas, nilega-
les, ni econdmicas, para que Telefénica ate la venta del servicio de acceso a internet
a la adquisicion de su servicio de telefonia fija. El CCO sefalé ademds que no exis-
ten justificaciones técnicas para la venta atada, ya que la tecnologia ADSL ofrece la
posibilidad de que tanto los servicios de voz como los de datos funcionen indepen-
dientemente, ya que ambos utilizan distintas frecuencias. Asimismo, parael CCOla
venta atada no se justificaba en el hecho de que el servicio de acceso a internet sea
un servicio de valor afadido, ya que no existe ninguna restriccion normativa que
imponga su venta conjunta con los servicios portadores o finales sobre los que se
soportan, observandose la existencia de empresas que comercializan los servi-
cios de acceso ainternet de forma individual. Respecto a las justificaciones econé-
micas, el CCO determind que si bien la venta conjunta generaba eficiencia gracias
a las economias de dmbito, estas solo se presentaban cuando un usuario deman-
daba ambos servicios al mismo operador, pero no existian cuando el usuario que-
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ria solo el servicio de acceso a internet, por lo cual no existian justificaciones eco-
némicas para la venta atada.

Cabe destacar que otro argumento que sefalaba Telefénica para justificar la
licitud de la practica cuestionada era que habia recibido la aprobacion de sus con-
tratos de abonado por parte del OSIPTEL. Sin embargo, luego de analizar las car-
tas en las que Telefénica ponia en conocimiento del OSIPTEL sus contratos de abo-
nado, y las cartas de aprobacién del OSIPTEL, el CCO observé que ambas partes se
referian exclusivamente al cumplimiento de la normativa de usuarios, y no existia
ningun analisis de competencia de por medio. En ese sentido, el Cuerpo Colegiado
descarto este argumento de Telefénica.

Finalmente, el CCO decidié sancionar a Telefénica con una multa ascendente
a492.21 UIT y dicté una medida correctiva que consistia en ofrecer en el mercado
minorista la venta del servicio de “Internet ADSL solo”, evitando cualquier conducta
que tenga efectos equivalentes a la atadura de los servicios. Ademas, se dio un plazo
de tres meses para que Telefénica informe a sus abonados y/o usuarios respecto de
la posibilidad de mantener y/o adquirir su servicio de Internet sin necesidad de con-
tar necesariamente con el de telefonia fija.'*?

Telefénica apeld la resolucion ante el TSC que, en segunda instancia, confirmé
la resolucion del CCO. Cabe destacar que el Tribunal redujo el mercado relevante
que habia determinado el Cuerpo Colegiado, dejando el mercado de producto con-
formado solo por la tecnologia ADSL'%; ademas, el TSC separd el mercado geogra-
fico en Limay en el resto del pais debido a que en Lima Telefénica enfrenta mayor
competencia, mientras que su presencia en provincias era casi monopdlica. Por otra
parte, el TSC redujo la multa a 407 UIT y amplié el plazo para cumplir con la medida
correctiva, pasando de 3 a 7 meses.'**

3.1.4.Acuerdosdeexclusividad

a. Concepto y Requisitos

En este tipo se sanciona aquellos acuerdos establecidos, impuestos o sugeridos
por un agente econdmico con posicién de dominio a otros agentes que operan en
distintos niveles de la cadena de distribucion. El objeto de tales acuerdos es impe-
dir que los agentes econdémicos (de un distinto nivel de la cadena) puedan comprar,
vender o revender bienes o servicios, o en general, entablar relaciones comercia-
les con un competidor.

Al hacerse referencia a diferentes niveles de la cadena de distribucion, se debe
distinguir entre un nivel “aguas arriba” (o upstream) relacionada con la elaboracién o
provisiéon de productos o servicios que sirven de insumos a la siguiente etapa deno-

122. Resoluciéon N° 017-2012-CCO/
OSIPTEL del 20 de julio de 2012, enla
controversia seguida de Oficio contra
Telefonica del Perti S.A.A. (Exp. 005-
2011).

123.La tecnologia cable modem fue
descartada del mercado relevante
debido a condiciones de oferta que a
criterio del Tribunal no permitirian que
se convierta en un buen competidor
del ADSL. De manera particular, el
Tribunal sefialé que Claro, principal
ofertante de acceso a internet
mediante la tecnologia Cable Modem,
enfrentaba importantes problemas de
coberturay dificultades para expandir
sured.

124. Resolucion N° 004-2013-TSC/
OSIPTEL del 31 de enero de 2013,enla
controversia seguida de Oficio contra
Telefonica del Perti S.A.A. (Exp. 005-
2011).



125. Articulo 2, inciso 14, y articulo 62
de la Constitucion Politica del Perd.

126. El Tribunal Constitucional (TC), en
el recurso de agravio constitucional
interpuesto por Ferreteria Salvador
S.R.L.yDistribuidora Norte Pacasmayo
S.R.L(Dino), determind que la
Resolucion emitida por la Sala de
Defensa de la Competencia del
INDECOPI enla que se sanciond ala
empresa Dino por abuso de posicion
de dominio en lamodalidad de
acuerdos de exclusividad, no vulnerd
el derecho alalibertad contractual
del recurrente, en la medida que

los contratos que son contrarios a

Ley no son protegidos por el marco
constitucional, es decir, inicamente
se protege la libertad contractual
que es ejercida validamente, esto

es, los contratos con fines licitos y
que no contravienen las normas de
orden publico. Ademés, el TC sefiald
que los derechos y libertades que la
Constitucion reconoce tienen limites,
por lo que su ejercicio legitimo viene
delimitado por el pleno respeto de los
principios y bienes constitucionales,
pero también de los derechos
fundamentales de las personas. Los
derechosy libertades econémicas,
como la libertad contractual, no
estan exentas, en modo alguno, de la
plena observancia de tales principios,
bienesy derechos fundamentales
(Expediente N° 1963- 2006-PA/TC).
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minada “aguas abajo” (o downstream). Asi, en la Ultima etapa de la cadena, se encon-
traria la provisién o venta de estos productos o servicios a los consumidores finales.

Efecto
exclusorio
Acuerdo de
exclusividad
Distribuidor Fuente: OSIPTEL.

Como se puede apreciar en el grafico precedente, el acuerdo de exclusividad
genera, por ejemplo, que un productor competidor no pueda vender sus produc-
tos a un distribuidor, de manera tal que solo el productor dominante se ve benefi-
ciado con las ventas a dicho distribuidor. El efecto exclusorio en este caso se pro-
duce en el mercado aguas arriba. Lo mismo podria ocurrir si es que un distribuidor
dominante exigiera a los productores que solo le vendan sus productos, excluyendo
alos demas distribuidores del mercado. En ese caso, el efecto exclusorio se produce
en el mercado aguas abajo.

Acuerdo de
exclusividad
Distribuidor - Efecto
exclusorio
Fuente: OSIPTEL.

En principio, los acuerdos a los que puedan llegar dos o mas agentes econémi-
cos estan permitidos en virtud a la libertad contractual que les faculta a decidir las
reglas o condiciones que regiran su relacién contractual'®. No obstante, tal dere-
cho no es absoluto niirrestricto sino que debe ejercerse en armonia con otros prin-
Cipios.'?® Asi, uno de los limites al derecho a la libre contratacion son las normas que
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se encargan de velar por la libre competencia.'*”

Aligual que los otros supuestos de abuso de posicion de dominio, laimposicion
o establecimiento de acuerdos de exclusividad serdn analizados bajo la regla de la
razén, por lo que sera necesario considerar tanto los efectos positivos'*® como los
efectos negativos'?® que pueden producir en el mercado.

De esta forma se considerara que un agente econémico con posicion de domi-
nio en un determinado mercado abusa de tal condicion cuando, a través de los con-
tratos impuestos a los otros involucrados, puede restringir de manera indebida la
competencia, obteniendo beneficios para siy perjudicando a sus competidores
reales o potenciales.

b. Controversias

b.1. Tele Cable contra Telefénica y otros

La presente controversia enfrenté a Tele Cable S.A. (Telecable), empresa ope-
radora del servicio de televisién por cable, quien denuncié a Telefénicay a su ope-
radora de cable Multimedia, que prestaba este servicio a través de su marca Cable
Mégico, por la presunta comisién de acuerdos de exclusividad contraria al DL 701."3°
La conducta denunciada consistia en que desde al aflo 1996, Telefénica habria
venido promoviendo acuerdos de exclusividad con distintos canales para limitar
fuentes de aprovisionamiento esenciales paralos operadores de television por cable
competidores que prestaban este servicio en la ciudad de Lima.

Asi, entre las empresas con las que Multimedia habria celebrado un acuerdo de
exclusividad se encontraban Turner Broadcasting System Latin America, Inc (Turner)
y Fox Latin América Channel, Inc. (Fox). Ambas empresas, segun Telecable, mante-
nian el control de la programacién considerada mds importante por los consumi-
dores de television por cable, es decir, canales que constituian insumos esenciales
para el funcionamiento de este mercado.

Ademas, Telecable sefal6 que la conducta adoptada por la denunciada no solo
era perjudicial para ella sino también para todos los -actuales y potenciales- com-
petidores debido a que se les impedia acceder a insumos esenciales para competir
en el mercado. Por estas razones, durante el desarrollo del procedimiento se incluyé
como tercero a la Asociacién Peruana de Televisién por Cable (APTC), que era una
asociacion sin fines de lucro que agrupaba a todas aquellas personas que se encar-
gaban de prestar el servicio de televisién por cable y a Turner, cuya actividad prin-
cipal era la comercializacién de sus sefiales de programacion (CNN International,
CNN en Espaiiol, Cartoon Network-Latin America, TNT, CNN Financial, entre otras)
a distintos operadores de television por cable.

Como parte de su defensa, Multimedia sefalé que los contratos de exclusivi-
dad no contravenian las normas de orden publico. Ademds, argumenté que dichos

127.Normas que se encuentran
reguladas en la LRCA.

128. Entre los efectos positivos que
se pueden generar en el mercado
estd el fomento de la competencia
en aspectos distintos de los precios,
apertura de nuevos mercados,
eliminacion del free-riding, entre
otros.

129.Por el lado de los efectos
negativos estan el cierre del mercado,
la reduccion de la competencia inter
marca e intra marcas, obstéculos en la
integracion del mercado, entre otros.

130. Decreto Legislativo 701

Articulo 5.- Se considera que existe
abuso de posicion de dominioen el
mercado, cuando una o méas empresas
que se encuentran en la situacion
descrita en el articulo anterior, actuan
de maneraindebida, con el fin de
obtener beneficios y causar perjuicios
aotros, que no hubieran sido posibles,
de no existir la posicién de dominio.

Son casos de abuso de posicion de
dominio:
()

f) Otros casos de efecto equivalente.

Articulo 6.- Se entiende por

practicas restrictivas de la libre
competencia los acuerdos, decisiones,
recomendaciones, actuaciones
paralelas o précticas concertadas entre
empresas que produzcan o puedan
producir el efecto de restringir,
impedir o falsear la competencia.

Son précticas restrictivas de la libre
competencia:

()

j) Otros casos de efecto equivalente.



131. Para Turner tal acuerdo implicaba
reducir sus costos de distribucion

y obtener un mejor pago por sus
servicios. Ademas, Multimedia
colaboraria en hacer mas conocida sus
sefiales y la calidad de sus productos
en el Pert, ademds de asegurar la
inversion en sus marcas.

132.Se descarté el servicio de
television por cable a través de

las modalidades MMDS, LMDS y
satelital porque implicaban el pago
de mayores tarifas para los usuarios.
También se descartd a la television
de sefal abierta porque no ofrecia
la misma cantidad de canales que

el servicio de television por cable
aldmbrico.

133. San Luis, Jesus Maria, Lince,
Magdalena, Miraflores, Pueblo Libre,
San Isidro, San Miguel, Surquillo, La
Molina, San Borja, Santiago de Surco,
Bellavista, La Punta.
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acuerdos, principalmente los celebrados con Turner y Fox, constituian un elemento
diferenciador y eran beneficiosos para el mercado en la medida que le permitian
reducir sus costos de transaccién y administrativos derivados de las continuas nego-
ciaciones con los titulares de las licencias para la renovacion de los contratos, lo cual
finalmente era beneficioso para sus clientes porque se les podia brindar un servi-
cio mas eficiente.

Por su parte, Turner contradijo la demanda sefialando, entre otros, que no habia
conspirado con los otros involucrados para afectar la competencia sino que dicho
contrato era resultado de una negociacién cuyo propésito era conseguir la eficien-
cia empresarial™' para ambos integrantes del acuerdo. Ademas, justificd su nega-
tiva a celebrar contratos con Telecable, porque este se habia retrasado- en distintas
oportunidades- con los pagos acordados. Por otro lado, negé que tuviese posicion
de dominio en el mercado de contenido de sefiales recalcando que una prueba de
ello era que Boga Comunicaciones, operadora de televisidon por cable, pudo expan-
dir su participacion en el mercado con gran éxito, pese a que habria prescindido
voluntariamente de sus sefales.

Al haberse comprobado que los contratos de exclusividad efectivamente exis-
tian, y teniendo en cuenta que esta préctica no estaba regulada expresamente en
el DL 701, el CCO a cargo de la controversia en principio se encargé de analizar si
esta conducta podia encajar como una modalidad de abuso de posicién de domi-
nio o como una restriccion vertical. Al respecto, el CCO consideré que antes de ello
era necesario determinar si uno de los involucrados (Multimedia, Turner o Fox) tenia
posicion de dominio en el mercado relevante.

Para la delimitacién del mercado relevante en su dimensién de producto se par-
tié del servicio de television por cable alambrico, buscandose sustitutos adecuados
para ello. El CCO determind que los usuarios de este servicio solo consideraban como
sustitutos a los servicios de otras empresas de cable alambrico que ofrecian una pro-
gramacion con canales de similar aceptacién que aquellos con los que contaba Mul-
timedia. En ese sentido, se determiné que el servicio de television de cable aldmbrico
con las caracteristicas ofrecidas por Multimedia, carecia de sustitutos cercanos.'?

En su dimensién geografica, el mercado relevante estaba conformado por los
distritos de la ciudad de Lima y el Callao. Dentro de dicho espacio geogréfico se
identificaron la existencia de dos grupos de mercados geogréficos relevantes: uno
determinado poraquellos distritos donde predominaban los perfiles de los niveles
socioecondmicos (NSE) A, BTy B2'33; y otro, donde predominaban los perfiles de los
NSEC1, C2, Dy E. EI CCO comcluyé que el mercado relevante aplicable a la contro-
versia estaba conformado por dos grupos: el primero, el servicio de televisiéon por
cable en la modalidad alambrico que ofrecian una programacion con canales de
similar aceptacion que aquellos con los que contaba Multimedia en los NSE A, B1y
B2;y el segundo, el servicio de televisién por cable en la modalidad alambrico que
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ofrecian una programacion con canales de similar aceptacién que aquellos con los
que contaba Multimedia enlos NSE C1,C2, Dy E."**

Luego, para determinar la posiciéon de dominio de Multimedia en el mercado
relevante se analizé tanto su participacion en el mercado, como la concentracion y
la existencia de barreras a la entrada. Se observé que su participacién en el primer
grupo de mercado relevante superaba el 90% y en el segundo grupo superaba el
85%. Ademds en ambos grupos, el indice de concentracién HHI era superior a 0.80
y el indice de dominancia superior a 0.98, evidencidandose un mercado altamente
concentrado. Respecto a las barreras de entrada, se observaron barreras naturales
(economia de escala) y barreras estratégicas (diferenciacién de producto). En con-
secuencia, el CCO concluyé que Multimedia tenia posicién de dominio en el mer-
cado relevante.

Una de las justificaciones de Multimedia y Turner para la celebracién de los
acuerdos de exclusividad fue la eliminacién del free-riding', lo que habria permi-
tido a Multimedia introducir el canal CNN Financial Network a la parrilla de cana-
les de cable que ofrecia a sus usuarios. El CCO consideré como valida esta justifica-
cién™s; sin embargo sefalé que el contrato no solo le permitia transmitir en exclu-
siva el referido canal sino también los canales “Fox”, “Fox Sports”, “Fox Kids", “CNN
International”, “CNN en Espanol”, “Cartoon Network-Latin America”y “Turner Net-
work Television-Latin America, los cuales se venian transmitiendo varios afos atras
por diversas empresas y gozaban de gran preferencia por los usuarios. En tal sen-
tido, el CCO determind que la celebracién de los acuerdos de exclusividad no se jus-
tificaba en la medida que los canales que ya eran conocidos por los usuarios desde
varios afos atras no requerian inversiones en publicidad o marketing.

El CCO también descarté los argumentos de que se podria generar incentivos
para que las empresas programadoras creen nuevos canales y los mayores bene-
ficios que se generarian para los usuarios al emitirse publicidad de los programas
considerandose especificamente el horario del Peru. El CCO sefald que tales justifi-
caciones no se habian acreditado y que no existian efectos positivos en el mercado
generado por los acuerdos en andlisis.

Por otro lado, el CCO pudo advertir que los acuerdos de exclusividad tuvieron
efectos negativos —reales y potenciales- para la competencia y para el bienestar de
los consumidores toda vez que los canales que transmitia Multimedia en exclusiva
gozaban de la preferencia de los usuarios. Asi, se generdé la reduccién de los niveles
de competenciay se detuvo el crecimiento de sus competidores.'” Asimismo, tales
acuerdos constituian una barrera a la entrada del mercado por el incremento consi-
derable de los costos que tenian que asumir los competidores que ya se encontra-
ban en ély los que potencialmente querian ingresar a este mercado.

EI CCO precisé que ninguno de los canales motivo de la controversia, por si solos,
implicaban la generacion de efectos anticompetitivos; no obstante, debido a que los

134. Los Olivos, San Martin de

Porres, Ate, El Agustino, San Juan

de Lurigancho, Santa Anita, Brefa,
Cercado de Lima, La Victoria, Rimac,
Barranco, Chorrillos, San Juan de
Miraflores, Villa El Salvador, Villa Maria
del Triunfo, Callao, Carmen de la
Legua, La Perla, Ventanilla.

135. Asi, por ejemplo, cuando

una operadora de television por
cable desea introducir un nuevo
canal dentro de su paquete de
programacion - probablemente-
deberd realizar inversiones en
marketing y publicidad con lafinalidad
de que sus suscriptores puedan
conocer las caracteristicas de dicho
canal y atraer a nuevos suscriptores.
No obstante, las empresas
competidoras también podrian
beneficiarse de esta inversion e incluso
podrian ofrecer menores tarifas -
yaque noincurren en los costos de
publicidad en los que siincurre la otra
empresa-, lo cual podria redundar en
que los nuevos suscriptores decidan
utilizar los servicios de las empresas
competidoras que no realizaron las
inversiones.

136. No obstante, se dejé constancia
de que no se habia acreditado
fehacientemente las supuestas
inversiones realizadas en publicidad
que permitieron introducir el referido
canal.

137. También se podian ver afectados
indirectamente los mercados de
servicio de telefonia fija local o de
servicios de internet.



138. Resolucion N° 062-CCO-2000 del
21 de diciembre del 2000, emitida en
la controversia Tele Cable S.A. contra
Telefonica del Per(i S.A.Ay Telefonica

Multimedia S.A.C. (Exp. 006-99).

139. Abuso de posicion de dominio
por parte de TV Sam en la modalidad
de acuerdos de exclusiva, infraccion
tipificada en el literal e) del numeral 2
del articulo 10 del DL1034.

140. Précticas colusorias verticales
de Sonoray TV Sam en la modalidad
de acuerdos de exclusiva, infraccion
tipificada en el numeral 1 del articulo
12 del DL1034.
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convenios implicaban la transmisién de ocho canales, muchos de los cuales eran de
alta preferencia por los usuarios, ello si generaba efectos negativos en la competencia.

Finalmente, el CCO concluy6 que los contratos de exclusividad materia de ané-
lisis constituian infracciones a los incisos f) y j) de los articulos 5° y 6°, respectiva-
mente, del DL 701, por lo que Multimedia habia incurrido en una conducta consi-
derada como practica restrictiva (vertical) y, a la vez, como un abuso de posicién
de dominio en el mercado. Se le ordend como medida correctiva dejar sin efecto
todas aquellas cldusulas contenidas en los contratos vigentes con Fox y Turner que
de manera directa o indirecta implicasen el otorgamiento de exclusividades en la
transmision y/o distribucidn de dicha programacion y/o sefiales.'*®

En dicha oportunidad, el CCO analizd y sancioné esta controversia tanto como
una practica restrictiva vertical y como una modalidad de abuso de posicion de
dominio. No obstante, como se vera mas adelante, la jurisprudencia del Osiptel
variara, impidiendo la sancidn de una misma conducta bajo dos tipos infractores
(@abuso de posicién de dominio y practicas colusorias verticales).

b.2.Red de Comunicaciones Digitales contra Television San Martin y otros

Red de Comunicaciones Digitales S.A.C. (Redcom), empresa encargada de la distri-
bucién de television por cable en todo el territorio del Perti, denuncié a Televisién San
Martin S.A.C(TV Sam), empresa de distribucion de televisién por cable, y a Empresa de
Radiodifusién Comercial Sonora Tarapoto S.R.L. (Sonora), empresa de difusion de tele-
vision de sefal abierta en el distrito de Tarapoto. La conducta denunciada consistia en
que TV Samy Sonora habian celebrado un acuerdo de exclusividad por el cual el con-
tenido del canal de television de esta Ultima solo podia ser retransmitido en la parrilla
de canales de cable que ofrecia TV Sam a sus usuarios. Esta conducta, seguiin Redcom,
constituia un abuso de posicién de dominio™?y una practica colusoria vertical.™®

Como parte de su defensa, TV Sam sefald que los contratos de exclusividad eran
legitimos en virtud de su libertad contractual. Ademas, indicé que como resultado de
estos contratos se habia podido implementar paquetes tecnoldgicos innovadores en las
sefales de Sonora, y que estos beneficios no podian ser ofrecidos por otras operadoras.

Por su parte, Sonora sustento su defensa sefalando que pese a haber solicitado
a Redcom en mas de una oportunidad que suspenda la retransmisién de sus sefa-
les, este continuaba haciéndolo. Asimismo, sefial6 que las razones para celebrar tal
contrato fueron de indole comercial, para impulsar la eficiencia empresarial que
finalmente beneficiaria a los usuarios y para proteger sus derechos de autor. Final-
mente, Sonora sefalé que no se habia realizado un adecuado andlisis de la posicion
de dominio de TV Sam ni del mercado relevante.

En el Informe Instructivo de la STCCO se concluyd, entre otros, que el canal local
mas visto era Sonoray se pudo determinar que su programacioén constituia para los
usuarios un elemento esencial y determinante para la eleccion del operador a con-
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tratar en el mercado de televisién por cable en Tarapoto, de tal forma que si en el
caso hipotético de que las operadoras de cable dejasen de transmitir esta sefial, un
grupo considerable de usuarios optaria por cambiar de operador.’

El Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia analizé la conducta como una
modalidad de abuso de posicién de dominio y no como una practica colusoria ver-
tical debido a que, en aplicacién del principio de primacia de la realidad, se deter-
mind que este acuerdo habia sido impuesto por TV Sam a ciertas empresas impor-
tantes que prestaban el servicio de television abierta.

Una vez que el CCO determind que la conducta iba a ser evaluada desde la pers-
pectiva de las practicas de abuso de posicién de dominio, se procedié a realizar el
analisis del mercado relevante. En lo que respecta al mercado de producto, se par-
tié del servicio de televisién por cable aldmbrico, buscdndose sustitutos adecuados,
es decir, servicios que ofrecieran no solo la misma calidad y caracteristicas fisicas o
técnicas, sino también precios similares.'?

El CCO determiné que la tecnologia més cercana al cable aldmbrico era el sate-
lital, el cual permitia satisfacer la misma necesidad, y presentaba similitudes en pre-
ciosy calidad, ademds que ofrecia canales atractivos, y mostraba un importante cre-
cimiento en el nimero de suscriptores en los ultimos afos, de manera similar a lo
que habia sucedido con la televisién por cable aldmbrico. Se descarté el servicio de
television abierta porque no ofrecia la misma variedad ni calidad de contenidos. En
ese sentido, el mercado de producto relevante era el servicio de television por cable
en las modalidades aldmbrico y satelital.

En su dimensién geogréfica, el mercado relevante estaba conformado por la ciu-
dad de Tarapotoy los distritos de Morales y Banda de Shilcayo. Para ello, se tuvo en con-
sideracion la sustituibilidad por el lado de la oferta. EI CCO estimé que era factible que
las operadoras que ofrecian sus servicios en los distritos aledafios de Morales y Banda
de Shilcayo pudiesen expandir sus operaciones para prestar también sus servicios en
Tarapoto, en tanto era un mercado atractivo. Ello puesto que Tarapoto presentaba una
densidad poblacional y un porcentaje de tenencia de televisores superior a la de los
otros distritos, lo que podia reportarles mayores beneficios. En consecuencia, el mer-
cado relevante quedd delimitado como el servicio de televisién por cable en las moda-
lidades satelital y alambrico, en los distritos de Tarapoto, Morales y Banda de Shilcayo.

Luego, para determinar la posicién de dominio de TV Sam™2 en el mercado rele-
vante se analiz6 tanto su participacién en el mercado, asi como la concentraciény la
existencia de barreras a la entrada. Se observd que su participacion en el mercado
investigado era del 70%y el indice de concentracién HHI de 5000, evidencidandose un
mercado altamente concentrado. Respecto a las barreras de entrada, se observaron
barreras estructurales (economia de escala, inversiones hundidas) y principalmente
barreras estratégicas (acaparamiento de los contenidos locales de mayor preferen-
cia). EI CCO concluyd que TV Sam tenia posicién de dominio en el mercado relevante.

141. Adicionalmente se contraté a la
consultora CPI para que realice un
estudio de mercado en Tarapoto.

142. Elnivel comercial en el que
seinvestigd la practica fue el
mercado minorista, sin diferenciar
los suscriptores residenciales de los
corporativos.

143, Se evalu la posicion de dominio
conjuntamente con la de Cable Mvil,
enlamedidaquealafechadela
realizacion de la conducta ambas eran
un solo agente econdmico.



144. Informe de la Compariia Peruana
de Estudios de Mercados y Opinién
Publica S.A.C. (CPI), que se contratd

con el objetivo de tener mayor
informacion respectoa (i) informacion
especifica respecto de los mercados
de Television de Sefal Abiertay
Television por Cable en Tarapoto;

(ii) una medicion de audienciaen el
distrito de Tarapoto; (ili) la percepcion
de la poblacion respecto al servicio
Television por Cable y de Television
por Sefal Abierta; y, (iV) las reacciones
dela poblacién ante escenarios
hipotéticos.

145. Sibien en dicho periodo TV
Sam habria reducido sus tarifas, se
determind que los efectos negativos
sobre la competencia se habrian
producido principalmente por

la estrategia de la realizacion de
contratos de exclusividad.

146.Resolucion N° 012-2013-CCO/
OSIPTEL del 8 de marzo del 2013,
emitida en la controversia iniciada
por Red de Comunicaciones Digitales
S.A.C. contra Television San Martin
S.A.Cy otros (Exp. 006-2011-CCO-ST/
LQ).

147. Resolucion N° 007-2013-TSC/
OSIPTEL del 2 de julio del 2013,
emitida enla controversia iniciada
por Red de Comunicaciones Digitales
S.A.C. contra Television San Martin
S.A.Cy otros (Exp. 006-2011-CCO-ST/
LC).
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En relacién a la practica de exclusividad en si misma, el CCO observé que los
canales locales objeto de los contratos de exclusividad gozaban de gran preferencia
por los usuarios. Asi, los canales locales, principalmente Sonoray Via TV, resultaban
un insumo importante para las empresas de television por cable que operaban en
Tarapoto, debido a que eran un factor decisivo en la eleccién de los usuarios. Ade-
mas, el CCO determind que pese a que los canales de la exclusividad eran de sefal
abierta, a los usuarios que contaban con el servicio de cable no les resultaba prac-
tico cambiar las conexiones cada vez que querian ver un canal de sefial abierta que
no estuviese en la parrilla de su operadora de cable. Por ello, la mayoria de los usua-
rios, como primera opcién, prescindiria de los servicios del operador que dejase de
brindarles contenido local para contratar con otro que si ofreciera estas sefiales.’**

Pese a que TV Sam aleg6 que la firma del contrato de exclusividad con Sonora se
justificaba por elincremento de la cobertura de sefial abierta, la inversién en publici-
dady marketing para promocionar a Sonoray laimplementacion de paquetes tec-
noldgicos, el CCO considero que tales justificaciones no se habian acreditado y que
no existian efectos positivos en el mercado generado por los acuerdos en analisis.

Por el contrario, el CCO pudo advertir que la practica de exclusividad impuesta
por TV Sam tenia efectos negativos -reales y potenciales- para la competencia, toda
vez que desde el periodo en que se hizo efectiva la exclusividad se habia detenido
el crecimiento de sus competidores.'> Asimismo, se generaba un efecto restrictivo
potencial respecto del porcentaje de personas que tenian televisor pero no conta-
ban con el servicio de Televisiéon por Cable, y que podrian optar por suscribirse a la
operadora que tenia contratos de exclusividad con las televisoras locales.

Adicionalmente, entre los efectos negativos para los consumidores, se advirtié la
limitacion en el acceso al contenido de Sonora respecto de los usuarios que contrata-
ron con una operadora distinta a TV Sam. Otros efectos potenciales negativos para los
consumidores evaluados fueron: lamenor variedad de operadoras que prestaban este
servicio como consecuencia de la reduccion de la competencia, al igual que el poten-
cial incremento de tarifas por el dominante y la estandarizaciéon de los contenidos.

Finalmente, el CCO decidié sancionara TV Sam con una multa ascendente a 68.62
UITy le ordené como medida correctiva el cese de la conductailicita.’® En apela-
cién, el TSC confirmo la Resolucién emitida por el CCO.™

3.1.5. Preciospredatorios

a. Concepto y requisitos
Los precios predatorios pueden definirse como aquellos que resultan inferiores
aun nivel determinado de costos, establecidos con la intencién de dafar el proceso
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competitivo, ya sea al eliminar del mercado a uno o varios competidores, impedir
su expansion, o prevenir la entrada.

Una empresa dominante incurre en una practica de predacién al sacrificar sus
beneficios en el corto plazo y vender por debajo de sus costos para obtener bene-
ficios monopdlicos en el largo plazo. Asi, en el periodo inicial los consumidores se
ven beneficiados por los precios bajos. Sin embargo, cuando laempresa ha logrado
debilitar la competencia, subird sus precios a niveles monopélicos. Con ello, el bien-
estar de los consumidores se reduce en el segundo periodo, y la empresa domi-
nante logra recuperar las pérdidas en las que habia incurrido en el periodo inicial,
logrando beneficios extraordinarios.'®

Corto Plazo Largo Plazo
P>C
Renta
Monopolisticas
P*=C
Beneficios
negativos
P<C

Fuente: OSIPTEL.

El éxito de una estrategia de precios predatorios dependera en ultima instan-
cia de la capacidad financiera que tenga la empresa para soportar las pérdidas en
el corto plazo, y de la capacidad para incrementar sus precios en el largo plazo. Asi,
para que una empresa pueda realizar una estrategia de precios predatorios deben
existir barreras a la entrada en el mercado, ya que de lo contrario podrian ingresar
nuevos competidores cuando la empresa dominante incremente los precios. Asi-
mismo, es importante que no existan bienes sustitutos, ya que cuando la empresa
incremente los precios los consumidores podrian recurrir a dichos sustitutos.

Cabe destacar que existen importantes criticas acerca de la eficacia de una estra-
tegia de precios predatorios como método anticompetitivo. Una de las principales cri-
ticas a los precios predatorios se refiere al hecho de que siempre son preferibles los
precios bajos, por lo que seria preferible la competencia agresiva. Ademas, se critica
que son pocas las industrias en las cuales se puede establecer una estrategia efectiva

148. MOTTA. Massimo. Competition
Policy: Theory and Practice.
Cambridge University Press, 2004,
pag.412.



149. U.S. Department of Justice (2008).
Competition and Monopoly: Single-
Firm Conduct Under Section 2 of

The Sherman ACT, disponible en:
http://www.justice.gov/atr/public/
reports/236681.htm

150. Ver, entre otros: Resolucion Ne
1832-2010/SC1-INDECOPI del 10
de junio de 2010, en la denuncia

interpuesta por Corporacion

Grafica Navarrete S.A.en contra

de Distribuidora Bolivariana S.A.
(Exp. N 142-2008/CCD); Resolucion
N°003-98-INDECOPI-CLC del 26
deagosto de 1998, en la denuncia
presentada por Inter American Trade
Development Company - Intradevco

S.A.en contra de Reckitt & Colman

del Pert S. A. (Exp. 006-97-CLC);
Resolucion N° 070-96-INDECOPI-CLC
del 17 de setiembre de 1996, en la
denuncia presentada por la sefiora
Maria del Carmen Molta Wendell

y otros en contra de Productos
Quimicos S.A. (Exp. 047-95-CLC).
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como la que plantea los precios predatorios, ya que es necesario que la empresas
dominante tenga amplias espaldas financieras por un lado, y por otro lado, el mercado
tendria que ser sensible a una reduccion de precios en un primer momento (cuando
se monopoliza con la estrategia predatoria) e insensible a una subida de precios en
un segundo momento (cuando se intenta recuperar las pérdidas una vez monopoli-
zado el mercado). Finalmente, existe falta de consenso sobre el estdndar de costos a
utilizar, entre las alternativas estan: (i) el costo marginal, (i) el costo variable promedio,
(iii) el costo incremental promedio de largo plazo, y (iv) el costo evitable promedio.'®

En el Perq, si bien las normas generales de libre competencia no incluyen de
manera expresa a los precios predatorios como un caso de abuso de posicion de
dominio, tanto el OSIPTEL como el INDECOPI'*° han considerado que esta practica
resulta sancionable si tiene efectos exclusorios que afecten el proceso competitivo.

Al ser una practica de abuso de posicién de dominio, las conductas de precios
predatorios constituyen prohibiciones relativas, debiendo sancionarse solo cuando
se demuestre que tienen efectos nocivos para el bienestar de los consumidores en
el largo plazo.

La predacién de precios también se puede poner de manifiesto a través de una
estrategia de subsidios cruzados, en el que la venta por debajo de un nivel de cos-
tos se soporta gracias al subsidio trasladado por la empresa que realiza la predacién
y que tiene posicién de dominio y mayores ganancias en otro mercado.

Se entiende por subsidios cruzados a aquella situacion en la que los precios que
determina una empresa para un producto en un mercado determinado no reflejan
sus costos y un margen de ganancia razonable, sino que mas bien son el reflejo de
los ingresos resultantes de precios fijados en otros mercados por la misma empresa
o una empresa relacionada con esta.

Mercado C

\

El Mercado C es competitivo, mientras que el Mercado M es monopdlico

m,>0 financian m.<0
Fuente: OSIPTEL.
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Los subsidios cruzados se refieren principalmente -pero no Unicamente- a la
transferencia de utilidades que una empresa puede llevar a cabo de un mercado
en el que tiene posicion de dominio, a otro en el cual no necesariamente es domi-
nante, pudiéndose ver afectadas las empresas que compiten con la que recibe el
subsidio, asi como los consumidores que tendrian que pagar altos precios para
financiar dicho subsidio.

Cabe sefnalar que aunque los consumidores del servicio que reciben el subsidio
se puedan ver beneficiados en el corto plazo por las menores tarifas que podrian
pagar, estas menores tarifas —que probablemente no permiten cubrir los costos de
operacion de dicho servicio— en el largo plazo podrian generar una pérdida en las
ganancias de eficiencia que hubiesen podido presentarse si competidores eficientes
no se hubiesen visto forzados a salir del mercado por la existencia de dicho subsidio.

Los 6rganos de solucién de controversias del OSIPTEL han tenido oportunidad
para pronunciarse en un caso de precios predatorios.

b. Controversias

b.1. Nextel contra Telefénica Méviles

En el 2005, Nextel del Perti S.A. (Nextel) interpuso una demanda contra Telefo-
nica Méviles S.A. (Telefénica Moviles) por la comisién de actos de abuso de posicion
de dominio, en la modalidad de incremento indebido de los costos del rival (raising
rival’s cost), y por una supuesta conducta de predacidn de precios. La primera de
estas acusaciones era la base de su pretension principal, mientras que la supuesta
conducta de predacion era el sustento de su pretension subordinada.

Nextel denunciaba que Telefonica Méviles estaba realizando una practica anti-
competitiva al fijar un cargo de terminacién en su red moévil (tarifa off-net) excesi-
vamente elevado en comparacion con la tarifa para comunicaciones dentro de su
red (tarifa on-net) cobrada por dicha empresa. Asi, en la pretension principal, Nextel
buscaba que el CCO sancione a Telefénica Méviles por una practica de incremento
indebido de los costos del rival, mientras que en su pretensién secundaria Nextel
pedia que se declare que Telefénica Moviles habia incurrido en actos de abuso de
posicion de dominio en la modalidad de predacién de precios.

En su defensa, Telefénica Moéviles planted una excepcion de incompetencia res-
pecto de la pretension principal de Nextel. Segun la demandada, el CCO no tenia
competencia para analizar el cargo de terminacién en su red mévil , ya que este
correspondia a un valor que ya habia sido fijado por el OSIPTEL en ejercicio de su
potestad regulatoria. En tal sentido, la defensa de Telefdnica se sostenia en el prin-
cipio de supletoriedad, es decir, que la potestad regulatoria impedia la aplicacion
de la norma de libre competencia en este caso.
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151. Resolucion N° 054-2008-CCO/
OSIPTEL del 9 de septiembre del 2008,
en la controversia iniciada por Nextel
del Perti S.A. contra Telefonica Moviles
S.A. (Exp.001- 2005-CCO-ST/CD).

152. Ver Informe Instructivo N° 001-
2008/ST del 4 de junio de 2008,
pég. 19

El CCO declaré fundada la excepcion planteada por Telefénica Méviles, dando
por concluido el procedimiento administrativo en la pretension principal de Nextel,
pero continuando con la tramitacion del procedimiento administrativo de la preten-
sién subordinada.’ Ademads, al recoger indicios sobre los supuestos ilicitos denun-
ciados, el CCO decidié ampliar de oficio el procedimiento contra Telefénica Movi-
les por la supuesta realizacion de “practicas con efectos depredadores en el esta-
blecimiento de tarifas para las comunicaciones originadas en su red por debajo de
costos”. Ello debido a que, para el CCO, Telefénica Moviles cobraba en varios de sus
planes una tarifa para las comunicaciones dentro de su red por debajo de costos.

En el Informe Instructivo de la STCCO™?2 se explican las diferencias entre la pre-
tensién subordinada de Nextel y la practica investigada de oficio. En primer lugar,
el CCO senala que la practica investigada de oficio no esta referida a una predacion
de precios, como en la pretensién subordinada de Nextel, sino a una practica de
efectos depredadores, que segtin los Lineamientos de Libre Competencia del OSIP-
TEL vigentes en ese momento, podria involucrar una predacién de precios, un sub-
sidio cruzado o un estrechamiento de margenes. Asimismo, el CCO advierte que la
investigacion de oficio buscaba determinar sila conducta predatoria se habria pro-
ducido considerando todas las tarifas establecidas por Telefonica Moviles para las
comunicaciones locales originadas en su red, y no solo respecto de las tarifas on-net.

En el caso de la pretension subordinada, el CCO concluy6 que el servicio de lla-
madas on-net, al que hacia referencia dicha pretensién, no es en si mismo un mer-
cado de servicio relevante, sino que por el contrario, todos los servicios que ofrece el
operador mévil que conforman una canasta de servicios debian ser tratados como
un solo servicio, el servicio mévil. En ese sentido, el CCO descarto la pretension de
Nextel, ya que habia sido planteada respecto a un servicio no existente como tal.

En lo referente a laampliacién de oficio, el CCO corrigié lo que a su criterio habia
sido un error de Nextel en su pretensién subordinada, determinando que el mer-
cado relevante estaba definido como el del servicio de telefonia mévil en el ambito
nacional, considerando que todo el negocio mévil constituia un solo servicio. Es
decir, se considerd que tanto los ingresos obtenidos por la originacién de llamadas
como los ingresos obtenidos por la terminacién de llamadas, constituian un todo
para cada operador movil. Asi definido el mercado relevante, se determiné que Tele-
fénica Méviles ostentaba posiciéon de dominio.

En suresolucién final, el CCO encontré indicios de que Telefénica Méviles estaria
en capacidad de realizar una practica con efectos depredadores financiada a través
del subsidio entre segmentos del mercado, ya que una parte considerable de sus pla-
nes mostraba tarifas para llamadas dentro de su red menores a los cargos de termi-
nacion en su red movil que cobraba a los otros operadores moviles, es decir, la tarifa
final que ofrecia para llamadas on-net era menor que solo uno de los componentes
(costos) de lo que seria la tarifa final que recibirian los usuarios en el caso de llamadas
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off-net. EI CCO también observé que, previamente y durante el periodo de la con-
troversia, Telefénica Méviles habia cobrado a sus competidores cargos de acceso
mayores a los costos incrementales de largo plazo (LRIC) estimados por el OSIPTEL
en el marco del procedimiento de la fjacién de cargos de interconexién tope por
terminacién de llamadas en las redes méviles; sin embargo, para el CCO esto no era
concluyente para afirmar que Telefénica Méviles realizaba una practica predatoria
abusando de su posicion dominante, aunque si contribuia a otorgarle tal posicion.

Para determinar si efectivamente se habia producido una practica de efectos
depredadores, el CCO evalud los ingresos y los costos globales (beneficios globa-
les) de Telefénica Méviles, sin diferenciar los segmentos en los cuales participaba
la empresa.

Asi, al aplicarse la prueba de beneficios globales, se determiné que los ingresos
globales de Telefénica Moéviles se encontraban por encima de sus costos, con lo cual
se concluyd que no se habia configurado la practica de efectos depredadores. En
el andlisis también se llegé a la conclusiéon de que no se habian presentado efectos
negativos para el desarrollo de la competencia, aun en el supuesto de que los ingre-
sos globales hubieran estado por debajo de los costos. Por lo tanto, el CCO declaré
Infundada la demanda de Nextel en el extremo referido a la pretension subordinada
consistente en la comision de actos de abuso de posicion de dominio en la modali-
dad de precios predatorios. Asimismo, el CCO declaré que no correspondia sancio-
nar a Telefénica Méviles por la supuesta comision de actos de abuso de posicion de
dominio en la modalidad de practicas con efectos depredadores.

3.1.6.0trasconductas

a. AT&T contra Telefonica

Esta controversia ya fue resumida en la parte correspondiente a negativa injustifi-
cada de trato.'>® Adicionalmente a los extremos de la denuncia ya resefiados, AT&T tam-
bién demando a Telefénica porque entre los afios 1999y 2000, esta Ultima habria enviado
una gran cantidad de llamadas sin identificacién automatica del nimero del que prove-
nian (ANI)™* a las lineas PRI que utilizaba AT&T para interconectar temporalmente su red
delargadistancia con la red fija de Telefénica.'> Las lineas PRI eran circuitos por los cuales
se transmitia diversa informacién y eran identificadas con un nimero telefénico. Segun
AT&T, las llamadas sin ANI bloqueaban los canales de sus lineas PRIy le impedian terminar
las llamadas internacionales por la congestién que se generaban en sus redes. Como resul-
tado del bombardeo de llamadas, seguin la denunciante, se habia visto afectada la calidad
de sus servicios e incrementado sus costos para operar en el mercado.

Telefénica como parte de su defensa sefialé que el bombardeo de llamadas pudo

153.En la presente seccion solo se
analizaré la conducta de Telefonica
consistente en el bombardeo de
llamadas sin ANI para congestionar las
redes de AT&T. Si bien esta conducta
no se encuentra expresamente
regulada como unainfraccion al DL
701, fue analizada como una préactica
de abuso de posicion de dominio con
efectos equivalentes a las conductas
expresamente requladas (articulo 5
inciso f) del DL 701).

Por otro lado, en esta controversia
también se sanciond a Telefdnica por
negativa injustificada de trato, cuyo
andlisis se encuentra en la seccion
pertinente; y se declard infundada en
el extremo referido a discriminacion.

154. El ANI (Automatic Number
Identification) presenta
automaticamente el nimero
telefonico o nlimero de equipo

que origina la llamaday sirve para
realizar el cobro correspondiente
por esa llamada. El ANl es asignado
por la central a la que se encuentra
conectado el abonado que origina la
llamada. Las llamadas sin ANl impiden
que se identifique donde se origina
lallamada.

155. Las lineas PRI fueron utilizados
como medio de interconexion
transitoria. AT&T utilizaba
normalmente las lineas PRI para
terminar el tréfico de las llamadas de
larga distancia con ANl en las redes de
Telefénica. No obstante, las llamadas
sin ANI tenian el sentido contrario;

es decir, provenian de la red fija de
Telefonica hacia las lineas PRI de AT&T.



156. Entre los competidores en el mercado de
larga distancia, estaban los que operaban con
interconexion definitivay los que operaban
coninterconexion transitoria.

El régimen de interconexion transitoria fue
establecido para facilitar el ingreso de nuevos
operadores en el mercado delarga distancia
nacional e internacional. Estamedida fue
provisionaly los operadores que obtuvieron
una nterconexion transitoria, posteriormente
-enalgunos casos- tuvieron que utilizar una
interconexion definitiva para seguir operando
enelmercado. Las operadoras que tenian
unainterconexion definitiva, a diferencia de
sus competidores que operaban con una
interconexion transitoria, asumian todos los
costos (central de conmutacion, sefalizacion,
enlaces deinterconexiony demés vinculados
conlos puntos de interconexion), situacion
que podia ser aprovechada para poder
reducirlos precios de terminacion de
lamadas que ofrecian a sus usuarios.

157. Telefdnica solicitd como requisito a AT&T
que leinforme sobreas lineas queibana
formar parte de la interconexion transitoria.
Ademds, también conoci6 estos nimeros

al momento en que AT&T contratd con
Telefonica, administradora de la redfija, las
10lineas PRI,

158, Tanto las que tenian esta conexion
desde un principio como las que tuvieron
inicialmente una interconexion transitoria y
posteriormente utilizaron lainterconexion
definitiva.

Siuna de estas operadoras hubiera cometido
¢l bombardeo, las llamadas sin ANl habrian
ingresado por el punto de interconexion que
tenian con la red fija de Telefénica, luego de
ellohabrian pasado porla central de esta
empresay después por su troncal, pudiendo
haber sido detectadas durante este proceso.
Enese sentido se descartd a las operadoras
coninterconexion definitiva porque hubieran
sido detectadas en alguna de las fases de
laruta porlaque ingresaban ala red fija de
Telefdnica, en especial, considerandoel
volumen de las llamadas, la frecuencia que
teniany elnimeroal que se dirigian.

IS O osiptel

haber sido realizado por cualquier persona, ya que para su ejecucién Unicamente
se necesitaba contar con una linea fija y que los otros operadores de larga distan-
cia tenian capacidad y mayores incentivos para realizar tal conducta. Por otro lado,
sefalé que AT&T habria fingido los dafios que supuestamente le generaba el bom-
bardeo, puesto que el volumen de llamadas sin ANI que recibieron sus lineas PRI
no podia afectar la capacidad de su central, ademas de que AT&T pudo bloquear
directamente este tipo de llamadas y no esperar a que Telefénica recién lo hiciera,
ya que ello no perjudicaba sus servicios de terminacién de llamadas internacionales.

El Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia determiné que esta practica disimu-
lada tenia como objetivo obstruir el normal funcionamiento de las operaciones de AT&T
y, por las magnitudes en las que se habian realizado las llamadas, no pudieron haber sido
enviadas manualmente por una persona sino a través de medios, como un analizador,
que permitiesen definir con exactitud la frecuencia con la que se generarian. Por ello,
el CCO considerod que los posibles autores del bombardeo eran aquellos que podrian
tener algiin motivo para perjudicar de esta manera a AT&T, es decir, sus competidores.

El contexto en que se produjo esta practica mostraba que existia rivalidad entre
los operadores de larga distancia por las tarifas que ofrecian a los usuarios de este
servicio, por lo cual era factible que cualquier operadora que compitiese con AT&T
hubiese adoptado esta medida.'*® No obstante, el CCO determiné que el posible
autor tuvo que conocer todos los nimeros telefénicos de las lineas PRI que utilizaba
AT&T, o por lo menos la mayoria, para la interconexién transitoria, puesto que sin
dicha informacion hubiera sido materialmente imposible efectuar el bombardeo
con las precisiones en las que fue realizada la conducta analizada.

En ese sentido, durante el procedimiento se determino que Telefénica conocia
10 de las 15 lineas PRI utilizadas para la interconexién transitoria'” y las 5 restantes
fueron -en un inicio- contratadas por AT&T para su uso privado y posteriormente
fueron utilizadas para la interconexién transitoria. Al ser estas tltimas lineas las que
identificaban a AT&T en el mercado era légico que hubiesen sido el centro del bom-
bardeo. Sin embargo, ello no ocurrié asi, sino todo lo contrario, las lineas principal-
mente afectadas fueron las que nunca habian sido utilizadas para fines privados.

Asimismo, se descarté a los otros operadores que competian en el mercado con
AT&T ya sea porque tenian interconexién definitiva y si cometian esta conducta
podian ser detectados'®, y también a los operadores que tenian interconexion tran-
sitoria que se vieron afectados por el envio de las llamadas sin ANI a sus lineas PRI
debido a que resultaba ilégico que ellos mismos se hayan auto bombardeado™®.
Adicionalmente, el CCO tomd en cuenta que las fechas en la que se produjo el bom-
bardeo coincidian con las fechas en las que Telefénica se opuso a la interconexiéon
transitoria y con otros acontecimientos'® que llevaban a concluir que posiblemente
el autor directo o indirecto de esta conducta era Telefénica.

Por otro lado, el CCO determiné que AT&T no podia bloquear directamente a



COMPETENCIA YREGULACION - 20 ANOS DE JURISPRUDENCIA

través del mecanismo “no molestar”'¢ las llamadas sin ANI sino que la Unica forma
derealizar el bloqueo de una linea PRI utilizada para la interconexién transitoria era
que alguna de las centrales, en este caso la de Telefénica o AT&T, enviase un men-
saje de bloqueo al circuito correspondiente. No obstante, si es que AT&T hubiese
enviado un mensaje de bloqueo de sus lineas PRI, ello también implicaba que las
llamadas internacionales no pudieran terminar su tréfico en las redes de Telefdnica,
quedando inutilizado el medio de interconexién transitoria.

Al respecto, el CCO sefald que no era relevante si Telefénica, como iniciativa pro-
pia, hubiese controlado que no ingresaran llamadas sin ANl a su red sino la adopcion
de las medidas pertinentes para evitar los efectos del bombardeo. Asi, por ejem-
plo, durante la tramitacion del procedimiento se acredité que pese a las reiteradas
solicitudes de la denunciante para que Telefonica bloquee el ingreso de las llama-
das sin ANl dirigidas desde su red fija hacia las lineas PRI, esta se neg6. Esta medida
consistente en el bloqueo del ingreso de las llamadas sin ANl en la central por la que
ingresaba (Telefénica)'®?, a diferencia del bloqueo de las lineas PRI, si hubiera evi-
tado los efectos del bombardeo sin impedir que AT&T utilizara las lineas PRI para
terminar llamadas internacionales en la red fija de Telefénica.

En ese sentido, el CCO determind que el comportamiento de Telefonica ante esta
situacién resultaba inexplicable ya que no habia adoptado las medidas que esta-
ban a su alcance para evitar los efectos perjudiciales del bombardeo, a pesar de ser
la administradora de la red por la que llegaban las llamadas sin ANI.

Sobre la magnitud del bombardeo, el CCO consider6 que dado que las llamadas
sin ANl eran masivas y se dirigian a la misma linea PRI, cada llamada iba tomando
el canal que se encontraba disponible y una vez que se liberaba, dicho canal podia
ser tomado nuevamente por otra llamada sin ANI. De esta forma, si las lamadas se
concentraban en determinadas horas o minutos del dia, si podian bloquear varios
o todos los canales de las lineas PRI. En ese sentido, el bombardeo ocasionaba que
los medios de interconexion transitoria de AT&T quedaran temporalmente inope-
rativos, lo que generaba que la calidad de sus servicios se vea afectada.

LINEAS PRI
L, “INTERCONEXION
Telef6nica TRANSTIORIA®
-v -

Y e R « Congestionamiento
v YA =Sa en sured.

MM R — a8 « Afectaban la calidad
-v a —y AT&'I' de sus servicios
e \‘ N x o Llamadas

v v | o intemacionales no

terminaban su trafico

Bombardeo de

Blamadas sin ANI

Fuente: OSIPTEL.

159.Otro criterio que se tomd en cuenta para
descartara estas empresas es que no contaban
con lacapacidad suficiente como para realizar
elbombardeo, debidoa quetenian pocas
lineas PRIy silas utilizaban para realizar esta
conducta, hubieran ocupado gran parte de

su capacidad para prestar sus servicios, a
diferencia dela ituacion de Telefonica que si
contaba con la capacidad necesaria.

160. Los acontecimientos que se consideraron
fueron los siguientes:

+Telefonica junto con otras operadoras
solicitaron a OSIPTEL que se suprima
delmarco regulatorio el mecanismo de
interconexion transitoria.

+Lafechamdxima hasta la cual, segtin
Telefonica, podia durar la interconexion
transitoria de AT&Ty el mantenimiento del
uso de lainterconexion transitoria por parte
de ATAT.

+En dos oportunidades, lasllamadas sin ANI
cesaron cuando funcionarios de OSIPTEL
indagaban su origen en ellocal de Telefénica
oenelpuntode conexion de las lineas PRI de
AT&T con la redfija dela denunciada.
+Coincidencia entre el cese definitivo del
bombardeoy el pedido posterior de AT&T

a OSIPTEL para que dieratérminoa la
interconexion transitoria.

161. Laslineas telefonicas comunesy también
[as lineas de la Red Digital de Servicios
Integrados que tienen conexion con un
terminal telefonico, comolas lineas BRI -lineas
de dos canales de transmision-, cuentan con
el mecanismo denominado "no molestar”.
Este mecanismo permite que el abonado
bloquee manualmentey de formadirectael
ingreso de lamadas a dicho aparato terminal.
No obstante, el caso de unalinea PRI utilizada
parainterconexion transitoria es distinto. En
este caso, la linea PRI es un circuito -cable
fisico- que sirve como medio de conexion
entrela central delaredfija de Telefonica
ylacentral delared delarga distancia del
operadorinterconectado. Bajo este esquema,
[a utilizacion del mecanismo “no molestar” de
os aparatos telefonicos no era posible.

162. También se pudo hacer el blogueoen la
central en la que se encontraba conectada la
inea PRI (Telefénica).



163.Resolucion N° 052-2002-CCO/
OSIPTEL del 16 de julio del 2002, emitida
enla controversia iniciada por AT&T Pert
S.A. contra Telefénica del Peri S.A.A
(Exp.003-2001).

164. Telefonica cometid la infraccion
en su calidad de administradora de
lared de telefoniafija, ala cual se
encontraban adscritas las lineas PRI
que utilizaba AT&T como medio de
interconexion temporal. Siendo lared
fijamasimportante del Pert, todos
los operadores de larga distancia se
encontraban interesados en utilizar
dichos medios de interconexion
transitoria, entre ellos AT&T. En ese
periodo, lademandada era la Uinica
empresa que podia ofrecer dichos
medios de interconexion en el mercado.

165. Cabe indicar que el CCO sefiald que
dicha conducta también constituia una
infraccion al articulo 6 del Decreto Ley
26122 (clusula general), enlamedida
que la conducta analizada constituia
unaforma directa de incrementar
ilicitamente los costos del competidor.
Enlaresolucion se senald que la sancion
aplicable era la correspondiente a

las normas de libre competencia, en
virtud del criterio de especialidad. Al
respecto, el CCOindicd que cuando
una misma conducta calificacomo

més de unainfraccion es aplicable

la sancion prevista para la infraccion

de mayor gravedad, conforme, por
ejemplo, por el articulo 230 inciso 6
delanuevaLey del Procedimiento
Administrativo General, Ley 27444.En
funcion a esta regla, debe considerarse
que lasempresas que cuentan con
posicion de dominio pueden realizar
conmayor éxito —es decir generando
mayores dafios- comportamientos
estratégicos que incrementen los costos
delosrivales, por lo que a efectos de la
sancion del bombardeo de llamadas sin
ANI,la sancién mas grave resultaria la
correspondiente a las normas de libre
competencia.
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Finalmente, evaluando todos los hechos, el CCO determiné que Telefénica fue
la responsable del bombardeo de llamadas sin ANI que sufrié AT&T y que tal con-
ducta habia tenido como propdsito incrementar ilegalmente los costos de opera-
cién en el mercado de la denunciante.’®® En ese sentido debido a que dicha prac-
tica fue efectuada por Telefénica, empresa que tenia posicion de dominio en el mer-
cado de red de telefonia fija'®, con el propésito de restringir la competencia en el
mercado de terminacion de larga distancia, el CCO sanciond con una multa de 400
UIT a Telefénica por infringir el articulo 5 inciso f) del DL 701."

3.2.PracticasColusoriasVerticales

3.2.1.ConceptoyRequisitos

Las practicas colusorias verticales son aquellas restricciones a la competencia
generadas por acuerdos entre dos 0 mas agentes que participan en distintos nive-
les de la cadena de produccién o distribucién de un producto. El objeto del acuerdo
sera limitar la capacidad de accién o decisién comercial de uno o todos los partici-
pes del acuerdo, de manera tal que se reduzca la competencia.

Una modalidad de colusién vertical es la fijacion de precios de reventa, que se
produce, por ejemplo, cuando un proveedor con poder de mercado impone a sus
distribuidores el precio fijo, minimo o maximo, al cual el producto debe ser reven-
dido hacia el siguiente nivel de la cadena de distribucién o hacia los consumidores
finales. Con ello, se limita laindependencia econémicay la capacidad para compe-
tir (por precio) entre los distribuidores intramarca. Asi, por ejemplo, una gaseosa de
una determinada marca puede ser vendida a distintos precios, ya sea en una bodega,
en un supermercado o en el grifo; sin embargo, si el proveedor de este producto
fija el precio de venta final al consumidor, los distribuidores del producto se verian
limitados a competir entre ellos subiendo o bajando ese precio.

Otro supuesto de colusion vertical es la negativa concertada de venta, que con-
siste en el rechazo verticalmente coordinado entre dos o mas agentes econémicos
de establecer relaciones comerciales con otro u otros agentes. Esta conducta tiene
como efecto desplazar competidores del mercado, ya sea que se trate de compe-
tidores en el mismo nivel de la cadena en el que participa una de las empresas que
implementan la conducta o en un nivel inferior de la cadena. Asi por ejemplo, una
empresa fabricante de televisores denominada A que tiene como competidores a B,
Cy D, contrata con una agencia de publicidad P para que promocione sus produc-
tosy acuerdan que esta Ultima debera rechazar cualquier tipo de relacion comercial
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con D, principal competidora de A. En ese sentido, la agencia de publicidad podra
prestar sus servicios a cualquier fabricante de televisores (By C) pero menos a D.

Aungque tienen efectos similares a los de la negativa concertada de venta (ver-
tical), los acuerdos de exclusividad impiden que un agente en un nivel distinto de
la cadena de produccion o fabricacion entable relaciones comerciales con cual-
quier otro competidor. Asi, en el ejemplo anterior, A y la agencia de publicidad P,
celebrardn un acuerdo por el cual P no podrd asesorar ni contratar con sus compe-
tidores B,CyD.

Las practicas colusorias verticales podran consistir en los supuestos tipificados
a modo de ejemplo como practicas de abuso de posiciéon de dominio y también
las tipificadas como précticas colusorias horizontales que constituyen prohibicio-
nes relativas. De esta forma, las conductas que hemos venido analizando en la pre-
sente seccion son solo algunas de las modalidades que se pueden presentar como
colusiones verticales.

Parala configuracion de estas précticas se exige que alguno de los participantes
en un acuerdo vertical cuente con posicién de dominio, y que a través del acuerdo
con los otros operadores econémicos se genere un efecto exclusorio respecto de
los demds competidores sin que medie una justificacion vélida para ello. En ese sen-
tido estas practicas, al igual que las conductas tipificadas como abuso de posicién
de dominio y las colisiones horizontales relativas, constituyen prohibiciones que
deberan ser analizadas bajo la regla de la razén.

3.2.2.AcuerdosdeExclusividad

La unica modalidad de practicas colusorias verticales investigada y sancionada
por el OSIPTEL ha sido la celebracién de acuerdos de exclusividad.

Como se ha analizado previamente, el numeral 10.2 del articulo 10 de la LRCA
recoge a los acuerdos de exclusividad dentro de las modalidades de abuso de posi-
cion de dominio. A su vez, el articulo 12.2 sefala que las practicas colusorias vertica-
les podran consistir en los supuestos tipificados en el numeral 10.2 del articulo 10.
Por ello, los acuerdos de exclusividad pueden ser investigados, cuando ello lo justi-
fique, desde la perspectiva de abuso de posicion de dominio y también como una
practica colusoria vertical. Justamente, en la medida en que esta practica puede
encajar en ambos supuestos resulta complicado el encausamiento de una contro-
versia en la que se presenta esta conducta.

Una doble sancién de esta practica podria generar una infraccién al principio de
non bis in idem, ya que se trataria de una doble persecucién de los mismos hechos,
a los mismos sujetos, y puesto que ambos tipos tienen por finalidad la proteccion
del mismo bien juridico: la libre competencia.’®®

166. Numeral 10 del articulo 230 de
laLey 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General.
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167.Resolucion N° 062-CC0O-2000 del
21 de diciembre del 2000, emitida en
la controversia Tele Cable S.A. contra
Telefonica del Perti S.A.Ay Telefdnica

Multimedia S.A.C. (Exp. 006-99).

168. Articulo 6, inciso j) del DL 701.
Actualmente, esta conducta se
encuentraregulada en el articulo 12,
inciso 2) de la LRCA.

169. Resolucion N° 012-2013-CCO/
OSIPTEL del 8 de marzo del 2013y
Resolucion N° 007-2013-TSC/OSIPTEL
del 2 dejulio del 2013, ambas emitidas
en la controversia iniciada por Red

de Comunicaciones Digitales S.A.C.
contra Television San Martin S.A.Cy
otros (Exp. 006-2011-CCO-ST/LC).

En ese sentido, uno de los criterios que las instancias de solucidon de controver-
sias del OSIPTEL han utilizado para evitar la doble sanciéon de una misma practica,
consiste en identificar su origen. Asi, serd un caso de abuso de posicidon de dominio
si el contrato de exclusividad se origina de una decisién unilateral del agente eco-
ndémico con posicién de dominio. De esta forma, si este acuerdo solo reporta bene-
ficios al dominante, e implica el sometimiento, la aceptacién o tolerancia por parte
de las otras empresas involucradas, esta practica podra ser sancionada bajo el arti-
culo de abuso de posicion de dominio. En cambio, serd considerada como una prac-
tica colusoria vertical cuando el acuerdo responde a decisiones plurilaterales que
benefician a todas las partes involucradas en el acuerdo.

A diferencia de los acuerdos de exclusividad en la modalidad de abuso de posi-
cién de dominio en los que solo se sanciona al agente econémico que impuso tal
acuerdo, en la modalidad de colusién vertical, se sanciona a todos los agentes par-
ticipes del acuerdo.

Como se ha desarrollado, el OSIPTEL ha investigado y sancionado dos casos de
acuerdos de exclusividad. El primero de ellos se dio en la controversia iniciada por
Telecable, empresa operadora del servicio de televisién por cable, que denuncié a
Telefénicay a su operadora de cable Multimedia. En dicha oportunidad se acredité
que Multimedia habia celebrado acuerdos de exclusividad con Turner y Fox, por los
cuales ambos canales de televisién solo podian ser retransmitidos en la parrilla de
cable que Multimedia ofrecia a sus usuarios. A cambio de ello, Multimedia les ofre-
cia como contraprestacién un monto que ningun otro operador podia ofrecerles,
entre otros beneficios. Estos acuerdos generaron efectos negativos en la compe-
tenciay en el bienestar de los consumidores debido a que los canales que transmi-
tia Multimedia en exclusiva constituian un insumo esencial para sus competidores
y gozaban de gran preferencia por los usuarios.

En dicha ocasidn, el Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia sanciond la
misma conducta bajo las modalidades de abuso de posicion de dominio y de prac-
tica colusoria (vertical).'®” Sin embargo, si se considera el criterio que posteriormente
adoptaria el CCO del OSIPTEL en una nueva controversia (Redcom contra TV Samy
otros), estos acuerdos de exclusividad podrian haber sido evaluados bajo la moda-
lidad de colusion vertical'®® debido a que los acuerdos que involucraban a Multime-
diay alas empresas de sefial, Turner y Fox, reportaban beneficios para todos los par-
ticipantes del acuerdo y no fue producto de la imposicion de la empresa con posi-
cion de dominio (Multimedia).

Este criterio fue adoptado en la ya comentada controversia iniciada por Redcom
contra TV Sam y otros.'® Durante el desarrollo del procedimiento se acredité que
TV Sam habia impuesto acuerdos de exclusividad a los principales canales de sefal
abierta, tales como Sonoray Via TV, por el cual el contenido de estos canales era
transmitido en exclusiva por TV Sam. En la medida que los canales de sefial abierta
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tenfan mayor cobertura antes que celebraran un acuerdo de exclusividad con TV
Sam, se determind que tales acuerdos no reportaron beneficios para estas empre-
sas. Por ello, a diferencia del caso seguido contra Multimedia, en esta oportunidad,
el CCO solamente sanciond a TV Sam, pues considerd que la exclusividad solo la
beneficiaba a ella y que este deber de exclusividad habia sido exigido o impuesto
por la operadora dominante, razén por la cual se descarté sancionar esta conducta
como una colusién vertical.

3.3.PracticasColusorias
Horizontales

3.3.1.ConceptoyRequisitos

En determinadas circunstancias, las empresas que actian en un mercado pueden
considerar mas rentable la cooperacion y la coordinacién de sus acciones con distin-
tas variables de mercado (precio, calidad, cantidad, etc.), que competir. Estos hechos
resultan contrarios a las normas de competencia, que por el contrario buscan promo-
ver la dindmica competitiva entre las empresas. Las acciones de cooperacién o coor-
dinacién para no competir en un mercado son conocidas como “practicas colusorias”.

Una practica colusoria puede darse entre empresas que compiten en la misma
etapa del proceso productivo, conociéndose como practicas colusorias horizonta-
les; mientras que si se producen entre empresas que pertenecen a distintas etapas
del proceso productivo se conocen como practicas colusorias verticales.

En el Pery, la LRCA sefala que las practicas colusorias horizontales se encuentran
referidas a los acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas concertadas rea-
lizadas por competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir, impe-
dir o falsear la libre competencia, tales como:

o Lafijacién concertada, de forma directa o indirecta, de precios o de otras con-
diciones comerciales o de servicio.

o Lalimitacién o control concertado de la produccién, ventas, el desarrollo téc-
nico o las inversiones.

o El reparto concertado de clientes, proveedores o zonas geogréficas.
o La concertacion de la calidad de los productos, cuando no corresponda a nor-



IR O osiptel

mas técnicas nacionales o internacionales y afecte negativamente al consumidor.

o La aplicaciéon concertada, en las relaciones comerciales o de servicio, de con-
diciones desiguales para prestaciones equivalentes, que coloquen de manera
injustificada a unos competidores en situacién desventajosa frente a otros.

o Concertarinjustificadamente la subordinacién de la celebracion de contratos
ala aceptacion de prestaciones adicionales que, por su naturaleza o arreglo al
uso comercial no guarden relacién con el objeto de tales contratos.

o La negativa concertada e injustificada de satisfacer demandas de compra o
adquisicion, o de aceptar ofertas de venta o prestacién, de bienes o servicios.

o Obstaculizar de manera concertada e injustificada la entrada o permanencia
de un competidor a un mercado, asociacion u organizacion de intermediacion.

o Concertar injustificadamente una distribucién o venta exclusiva.

o Concertar o coordinar ofertas, posturas o propuestas o abstenerse de estas
en las licitaciones o concursos publicos o privados u otras formas de contra-
tacion o adquisicion publica previstas en la legislacion pertinente, asi como
en subastas publicas y remates.

La LRCA diferencia entre los tipos de concertacion. En primer lugar se consi-
deran las prohibiciones absolutas, que son aquellas que no requieren de un ana-
lisis de racionalidad para ser declaradas ilicitas, bastando solo comprobar su reali-
zacion. Asi, las prohibiciones absolutas estan referidas a los acuerdos horizontales
intermarca que no sean complementarios o accesorios a otros acuerdos licitos, que
tengan por objeto:

(i) Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;

(i) Limitar la produccién o las ventas, en particular por medio de cuotas;

(iii) El reparto de clientes, proveedores o zonas geogréficas; o,

(iv) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma
de contratacion o adquisicion publica prevista en la legislacion pertinente, asi
como en subastas publicas y remates.

En tal sentido, de acuerdo con lo sefalado en la LRCA, las demds practicas colu-
sorias horizontales que no estén dentro de los supuestos sefialados expresamente
como prohibiciones absolutas, seran prohibiciones relativas.

Las conductas paralelas o paralelismo constituyen los principales indicios de la
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comision de practicas colusorias, especialmente cuando es poco probable que tal
conducta ocurra en condiciones de competencia en el mercado. Cabe precisar, sin
embargo, que dicha conducta no es por si misma suficiente para probar una prac-
tica concertada. Adicionalmente, deben considerarse otros factores que, en con-
junto con la conducta paralela, permiten fortalecer la hipotesis de existencia de
practicas colusorias, tales como:

Conductas de competidores contrarias a su propio interés pero favorables al
interés del grupo.

Cambios radicales respecto de las practicas comunes de las distintas empre-
sas (como simultaneidad de los cambios en los precios).

Requerimientos o quejas expresas o implicitas de los competidores en busca
de acuerdos.

Oportunidad para concertar (reuniones coincidentes con cambios radicales
de precios, volumenes de produccién, y otros).

En los mercados de telecomunicaciones, las instancias de solucion de controver-
sias del OSIPTEL no han sancionado practicas de colusion horizontal; sin embargo,
si se ha analizado un supuesto acuerdo entre las empresas que prestan servicios
de telefonia movil. A continuacién se detallardn los aspectos mas importantes de
dichainvestigacion.

3.3.2.Controversias

a. De oficio contra Telefonica, Bellsouth,
Nextel, TIM, Telefonica Moviles

A partir del 2002 se realizd una investigacién para determinar la existencia de
un supuesto acuerdo entre las empresas que prestan servicios de telefonia movil
para retrasar el ingreso de la modalidad de facturacién al segundo, y si tal compor-
tamiento respondié a una recomendacion por parte de Telefénica. Ademas de Tele-
fénica se investigd a los operadores moviles Bellsouth Perti S.A.A. (Bellsouth), Nex-
tel, Telefénica Italia Mobile Perd S.A.C. (TIM), y Telefénica Mdviles.

La supuesta colusion se habria producido en un contexto en el que, durante los
primeros meses de 2002, la Comision de Defensa del Consumidor y Organismos
Reguladores del Congreso de la Republica elaboré el proyecto de ley para que la
facturacion de las llamadas originadas en teléfonos fijos se efectuara al segundoy
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no al minuto como venia haciéndose. Este proyecto fue aprobado por el Congreso
y remitido al Ejecutivo.

Los indicios de la supuesta colusion provenian de las declaraciones y anuncios
dados por representantes de las distintas empresas operadoras. Inicialmente, un
representante de TIM anunci6 que a partir del 15 de noviembre de 2002 su repre-
sentada facturaria al segundo las llamadas de fijo a moévil. Sin embargo, unos dias
después, un representante de Telefonica Méviles habria sefialado a diversos medios
de prensa que TIM habria roto un pacto de caballeros al hacer el anuncio del cobro
por segundo en las llamadas de fijo a moévil, ya que los operadores méviles habian
decidido anunciar esto conjuntamente cuando los sistemas de Telefénica estuvie-
ran en condiciones de hacer la facturacién al segundo. Apenas un dia después, TIM
nego que haya participado de alguna reunién de coordinacion para el estableci-
miento de la facturacién al segundo en las llamadas de fijo a mévil.

Linea de tiempo sobre hechos indiciarios de posible colusion

Fuente: OSIPTEL.

Ante estos hechos, la STCCO ejecuté diversas medidas y acciones a fin de reali-
zar una investigacion preliminar que le permitiera determinar si correspondia ini-
ciar un procedimiento de oficio por infraccién a las normas de libre competencia.
Particularmente, la STCCO requirié informacién sobre las reuniones que habian sos-
tenido los representantes de las empresas operadoras méviles, tanto de lugares y
fechas, como de los temas tratados. Ademas se sostuvieron diversas reuniones con
funcionarios de las empresas involucradas.

Luego, el CCO determind que para considerar si existen indicios razonables que
justifiquen iniciar una investigacién de oficio, deben concurrir dos elementos: (i) la
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existencia de un “hecho indicador”, que constituya una base ciertay comprobada;
y (ii) que el “hecho indicador” sea veraz, esto es, que a través del razonamiento
|6gico-critico sea posible presumir o inferir la existencia de la consecuencia indi-
cada (entiéndase el acuerdo colusorio) como algo posible.

Asi, de acuerdo con las investigaciones realizadas por la Secretaria Técnica, el
CCO consideré que habian quedado acreditados los siguientes “hechos indicado-
res”: (i) si se realizaron reuniones entre las empresas prestadoras del servicio de tele-
fonia movil en las cuales se abordé el tema referido al retraso del ingreso a la fac-
turacion al segundo de las llamadas fijo-movil; (ii) si existieron declaraciones de un
representante de Telefénica Méviles respecto de un incumplimiento de TIM del
supuesto pacto de caballeros celebrado entre las operadoras moviles para retrasar
elingreso a la facturacion al segundo de las llamadas fijo-mavil; y, (iii) TIM si anun-
ci6 el cambio a la facturacién al segundo de las llamadas fijo-mdvil, antes que los
demas operadores de mdviles.

Luego, el CCO considerd que debia demostrarse que resultaba verosimil que las
empresas hayan concertado. Para ello no solo debia existir un acuerdo dirigido a
limitar la competencia, sino que también debian haber existido incentivos que pro-
picien la celebracién de tal acuerdo.

Respecto de la posibilidad de la existencia de un acuerdo, la Secretaria Técnica no
encontré evidencias ni coincidencias entre las reuniones celebradas por las empre-
sasy la supuesta adopcion del acuerdo. En las investigaciones de la Secretaria Téc-
nica se observé que todos los representantes de las empresas operadoras coincidian
que en las reuniones que tuvieron se trataron aspectos generales referidos a la inten-
cién de Telefénica de ingresar a la facturacién al segundo y de la intencién de dicha
empresa de ofrecer a sus abonados paquetes especiales que eliminen la renta basica
y les dieran el control del gasto a dichos usuarios. Por tanto, para el CCO las declara-
ciones del representante de Telefénica Méviles respondian solo a conversaciones
sobre el sistema de facturacién al segundo, mas que de acuerdos anticompetitivos.

De otro lado, en cuanto a los incentivos para la concertacién supuestamente pro-
movida por Telefénica, el CCO considerd que dada la estructuray las caracteristicas
del mercado de llamadas de fijo a mévil, no existia interés para competir por parte
de las empresas operadoras del servicio de telefonia mévil, pues el usuario que
origina la llamada (cliente de la empresa de telefonia fija) no tendria la capacidad
de alterar la eleccion del operador mévil por parte del abonado que recibe la
llamada (cliente del operador movil). Asi, a criterio del CCO, el usuario que origina la
llamada fijo-movil era un usuario cautivo del operador de la red de destino (la red
moévil), por lo cual los operadores méviles no tenian incentivos para competir agre-
sivamente en este mercado a través de tarifas.'””® Con ello, lo que se entiende de la
resolucion del CCO con respecto a este punto es que las empresas de telefonia movil
de forma natural no tenian incentivos para competir en el mercado de llamadas fijo-

170. Cabe destacar que cuando se
llevd a cabo esta controversia quien
fijaba la tarifa era el operador de la
red movil. Sin embargo, actualmente
la regulacion definio que quien
establece la tarifa fijo-movil es el
operador de la red fija, estando
regulada la tarifa de Telefonica.



SN O osiptel

171. Resolucion N° 001 -2003-CCO/
OSIPTEL del 20 de mayo de 2003,
emitida en la investigacion iniciada
de oficio contra Bellsouth Perdi S.A.A.,
Nextel del Perti S.A., Telefonica Italia
Mobile Perti S.A.C.(TIM), y Telefénica
Maviles S.A.C..(Exp. 001-2003-C0OO0).

movil, por lo que no era necesaria una colusién para dejar de competir en cualquier
aspecto, como por ejemplo retrasar la entrada a sistema de facturacion al segundo.

Asimismo, el CCO no observé que las empresas obtengan un beneficio claro en el
cambio del sistema de facturacion. Por el contrario, para el CCO las empresas debie-
ron haber considerado el alto riesgo que les significaba cambiar a la facturacién al
segundo sobre sus ingresos provenientes de las llamadas fijo-moévil, por lo cual no
habia estimulos para que las empresas concertaran para no ingresar a la factura-
cion al segundo, ya que de todas maneras esto era algo que no les interesaba hacer.
Es decir, de la resolucion se interpreta que, dado que era natural que las empresas
operadoras moéviles no estaban interesadas en ingresar al sistema de facturacién al
segundo, no era necesario que Telefénica impulse una colusién y/o que las empre-
sas coordinen para no ingresar a dicho sistema, pues cada empresa tenia incenti-
vos para no hacerlo, independientemente de las demas.

El CCO también observé limitaciones tecnoldgicas y regulatorias para que las
empresas coordinadamente puedan establecer la facturacién al segundo en las lla-
madas de fijo a movil. En el caso de las limitaciones tecnoldgicas, el CCO observd
que los operadores moviles dependian de los operadores fijos para que les otor-
guen lafacturacién al segundo. En ese sentido, si dicha limitacién hubieraimpedido
a los operadores moviles competir, y los hubiera llevado a concertar, los operado-
ras hubieran intentado superar tal limitacién solicitando a las empresas de telefo-
nia fija que les brindaran el servicio de facturacién establecido al segundo, lo cual
no se comprobd. En el caso de las limitaciones regulatorias, el CCO observé que las
empresas de telefonia celular tenian una limitacién, establecida por una norma de
OSIPTEL para poder ingresar a la facturacién al segundo. Particularmente, en las lla-
madas de fijo a moévil terminadas en las redes de Telefénica Méviles y Bellsouth, la
regulacién disponia que la unidad de medida era el minuto, no observandose nin-
guna accién para levantar tal restriccion. Ademas, tampoco se encontré algun estu-
dio de factibilidad o rentabilidad que hayan realizado las empresas involucradas en
dicha limitacién regulatoria.

De esta manera, la Secretaria Técnica y el CCO concluyeron que no se habia veri-
ficado la existencia de los elementos que configuren una concertacién, afirmando
que en este caso “no puede considerarse que el “dejar de hacer” de las empresas
méviles -el no entrar a la facturacion al segundo-, pueda ser considerado como una
posible concertacién.” Por tanto, al no existir indicios de la posible existencia de
una practica anticompetitiva, el CCO decidié no abrir un procedimiento de oficio."”!



CAPITULO4
Principalescasosde
competenciadesleal
enlaindustriade
telecomunicaciones
enelPeru

4.1.Clausula General

4.1.1.ConceptoyRequisitos

El articulo 6 de la LRCD define a los actos de competencia desleal como aquellas
actividades que sean objetivamente contrarias a la buena fe empresarial que debe
orientar la concurrencia de los agentes en una economia social de mercado, inde-
pendientemente de laforma que adopten, el medio que permita su realizacion, o el
sector econdmico en que se manifiesten. Esta definicion y prohibicion de los actos
de competencia desleal es lo que se conoce como la “cldusula general”.

La cldusula general es la disposicién de la LRCD que contiene la prohibicion y
mandato de sancién de los actos de competencia desleal. La cldusula general surge
como respuesta a laimposibilidad de contemplar todos los supuestos de deslealtad



172.KRESALJA, Baldo. “Comentarios al
decreto ley 26122 sobre represion de la
competencia desleal’, en:

Derecho PUCP N°47 (1993), pag. 25.

173.EIINDECOPI modificé su criterio
interpretativo de aplicacion residual
osupletoria de la cldusula general el
afo 2004 a través de un precedente
de observancia obligatoria, en el cual
establecio que la tinica conducta
prohibiday tipificada como infraccion
enlaanterior ley de represion de la
competencia desleal (Decreto Ley
26122) erala prevista en la clausula
general,y que las conductas sefialadas
enellistado contempladoen la
referida ley solo eran ejemplos de
infraccién, mas no tipos de infracciones
prohibidos individualmente. Resolucion
N°455-2004/TDC-INDECOPI del 10

de setiembre de 2004, emitidaenla
controversia entre Estudio Caballero
Bustamante S.R.L. contra Instituto de
Investigacion el Pacifico ELR Ly otros
(Exp. 032-2002-CCD). Sin embargo, en
resoluciones posteriores del INDECOPI
se observa que se retomaria el criterio
interpretativo de aplicacion residual

o supletoria de la cldusula general.
Alrespecto, ver: Resolucion N° 2976-
2012/SC1-INDECOPI de 25 octubre de
2012, emitida en el caso entre Bembos
S.A.C. contra Compafiia Nacional de
Chocolates de Perti S.A. (Exp. 215-2011-
CCD)y Resolucién N°858-2013/SDC-
INDECOPI del 24 de mayo de 2013,
emitida en el caso entre Industrias Willy
Busch S.A. contra Filtros Lys S.A. (Exp.
036-2011-CCD).

174.Incluidos en el Capitulo Il del Titulo
lldelaLRCD.

175."El régimen de competencia
estd basado, noen lailicitud, sinoen
la licitud del dafo concurrencial: es
perfectamente admisible y resulta
inevitable que el competidor, en

el desarrollo normal y legitimo de
suactividad, cause un perjuicio
alosconcurrentes. (...) deellose
deduce que en definitiva vender

es quitarle un compradora otro;
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de un modo estricto, por lo que, el legislador opta por condensar el criterio valo-
rativo de ilicitud (deslealtad) en una sola definicion omnicomprensiva de todas las
manifestaciones concretas de deslealtad, y que luego se complementa por una enu-
meracion de actos que no pretende ser exhaustiva.'’?

La tipificacion en la clausula general abarca tanto aquellas conductas que han
sido listadas de modo enunciativo por tratarse de los casos usuales y de mayor
incidencia que configuran actos de competencia desleal y también aquellos actos
que por su novedad o por sus singulares caracteristicas, no se encuentran previs-
tos expresamente en el listado enunciativo y que, por tanto resultan sancionables
directamente en virtud de la cldusula general.'”?

La existencia de una clausula general prohibitiva, sin embargo, no deberia
amparar el incumplimiento de los requisitos especificos para la sancién de alguno
de los supuestos tipicos de deslealtad;'”* es decir, si una determinada conducta se
enmarca dentro de lo que se consideraria como un acto desleal especifico (por ejem-
plo, engaio o denigracién), para ser sancionada se requiere necesariamente que se
cumpla con los elementos tipicos de ese acto desleal (por ejemplo, que potencial-
mente induzca a error alos consumidores, o que pueda dafiar la reputacién comer-
cial de un agente). En caso se incumplan estos requisitos, entonces la conducta no
seria considerada como desleal, y no podria forzarse su ilicitud argumentando que
si bien la conducta no califica como un acto desleal determinado, si infringiria la
cldusula general.

El concepto de dafo concurrencial ilicito subyace a todos los actos desleales.
Este dafo producido no es comparable con el dafio normal y necesario que se pro-
duce entre los agentes econdmicos durante el proceso competitivo, que son licitos
siemprey cuando se enmarquen dentro de los limites de la buena fe empresarial.'”®
La pérdida de clientes ante mejores precios, calidades o condiciones de venta de
los competidores, y la pérdida de trabajadores ante la oferta de mejores remune-
raciones o condiciones de trabajo, son manifestaciones de un dafio concurrencial
normal y licito, lo cual claramente es admisible en un proceso competitivo por efi-
ciencia. Por el contrario, el dafio concurrencial ilicito se pone de manifiesto cuando
la ventaja obtenida por un agente (y el consecuente dafo al competidor) no se basa
en su propia eficiencia.

Si bien la buena fe empresarial es un concepto bastante genérico y que podria
parecer subjetivo hasta cierto grado, puede ser definida como el logro de la pre-
ferencia de los usuarios por la eficiencia y los méritos propios, sin acudir o aprove-
charse indebidamente de los méritos ajenos.’”® En ese sentido, solo se sancionan
aquellos actos contrarios a la buena fe objetiva, es decir, las conductas que preten-
dan lograr la preferencia de los consumidores por causas distintas a la propia eficien-
cia. No son sancionables las conductas que sean contrarias a las normas de correc-
cién o a la ética que rigen las actividades econémicas conforme a los usos comer-
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ciales de cierto grupo o gremio."”” Tampoco es necesario acreditar que esta con-
ducta produzca un daio efectivo en el mercado, sino basta con que genere la posi-
bilidad de producir efectos perniciosos en el adecuado funcionamiento del pro-
ceso competitivo.

4.1.2.Controversias

a. Virtual Service contra Wi-Net

Virtual Service Peru S.A.C. (Virtual Service), una empresa comercializadora del
servicio portador local denuncié a Wi-Net Pert S.A.C. (Wi-Net), empresa concesio-
naria del servicio de portador local por actos de competencia desleal. Las empresas
habian suscrito un contrato de comercializacién por el cual Virtual Service se encar-
gaba de comercializar el servicio de portador local (transmisién de data y voz) brin-
dado por Virtual Service.

Las conductas denunciadas como infraccion a la cldusula general consistian en:
(i) la utilizacion por parte de Wi Net de la informacién contenida en la base de datos
de clientes que compartia con Virtual Service para perjudicarla, a través del envio de
comunicaciones alos clientes poniendo en duda la capacidad de Virtual Service para
prestar el servicio de acceso a Internet, (i) la modificacion unilateral por parte de Wi
Net de las estipulaciones contenidas en el contrato suscrito entre ambas empresas,
principalmente en las facilidades de pago, y (iii) el hecho de que Wi Net informe su
decision de no renovar el contrato con mas de un afo de anticipacién a la fecha de
su vencimiento, con el propdsito de generar alarma en los clientes de Virtual Ser-
vice. Estas conductas, seguin la denunciante, tenian por finalidad perjudicarla inde-
bidamente y obstaculizar el normal desarrollo de sus actividades.

Wi Net, como parte de su defensa, sefialé que en el contrato se habia estable-
cido que cuando Virtual Service tuviese un retraso en sus pagos de mas de 45 dias,
se facultaba a Wi Net para tener un contacto directo con los clientes y cobrar los ser-
vicios prestados sin requerir la autorizacién de la denunciante. Ademas, en el caso
de la modificacion unilateral, sefal6 que si bien no se habia pactado los plazos en
los que Virtual Service debia pagar por los servicios prestados, de una interpreta-
cién conjunta del contrato se podia determinar tales plazosy recalcé que en el con-
trato no se habia pactado la posibilidad de otorgar financiamientos o facilidades
de pago. En su resolucion final,'”® el CCO a cargo de la controversia determiné que
si bien Wi Net accedié legitimamente a la base de datos de los clientes de Virtual
Service, esta circunstancia no la autorizaba a emplear dicha informacion para fines
distintos a los establecidos en el contrato, mas aun si con ello se perjudicé el nor-
mal ejercicio de las actividades de Virtual Service, por lo que se declaré fundada la
denuncia en este extremo.

lo que resulta totalmente licitoy
admisible, a no ser que seempleen
para conseguirlo medios en st mismo
ilicitosy reprobables, que es todo el
problema de la competencia desleal”
(subrayado afadido). BAYLOS CORROZA,
Hermenegildo. Tratado de Derecho
Industrial: Propiedad Industrial,
Propiedad Intelectual, Derecho de la
Competencia Econdmica, Disciplina de
la Competencia Desleal. Madrid: Civitas,
1978, pdg. 228.

176.En este sentido: “(....) la deslealtad
ocontrariedad con labuena fe

se pone de manifiesto cuando la
ventaja obtenida por el competidor
no se basa en su propia eficiencia
sino en la obstaculizacion de otros
competidores.” GARCIAMENENDEZ,
Sebastian. “Competencia Desleal: actos
de desorganizacion del competidor”.
Buenos Aires, Lexis Nexis, 2004, pég.
63-64, cita extraida de INDECOPI,
Competencia Desleal y Regulacion
Publicitaria. Lima, 2013, pag. 26.

177.En cuanto a esta conducta, *(....)
Debe considerarse que, desde el d&ngulo
del caduco modelo corporativista

ode proteccion profesional, una
conducta como la descrita podia ser
declarada desleal. Sin embargo, dicha
conducta no seria contraria ala buena fe
empresarial objetiva, a laluz del modelo
social vigente, mientras se encuentre
basada en procurar ventajas de la
eficiencia propia, evitando distorsionar
la valoracion del demandante o
consumidor sobre la oferta propia y/o
sobre laofertaajena, (...)". STUCCHI,
Pierino. “Los actos de Competencia
Desleal que distorsionan la valoracion de
la oferta en lanueva Ley de Represion de
la Competencia Desleal’, en: Revista de
Derecho - Universidad de Piura 10, Lima,
2009, pags. 11-47.

178.Resolucion N° 019-2005-CCO/
OSIPTEL del 27 de diciembre de 2005,
en la controversia iniciada por Virtual
Service Perti S.A.C. contra Wi-Net Pert
S.A.C.(Exp.006-2005-CCO-ST/CDy Exp.
010-2005-CCO-ST/CD)



179.Resolucion N°008-2006-TSC/OSIPTEL
del 21 de marzo del 2006, en la controversia
iniciada por Virtual Service Peri S.A.C. contra
Wi-Net Perd S.A.C. (Exp. 006- 2005-CCO-ST/
(CDy Exp.010-2005-CCO-ST/CD).

180. Articulo 15 del Decreto Ley 26122.
Actualmente, esta conducta estd recogida
enelarticulo 13delaLRCD.

181.Resolucion N°0478-2011/5C1-
INDECOPI del 24 de febrero de 2011, enel
procedimiento seguido por la Asociacion
Peruana de Consumidores y Usuarios contra
Nestlé Perti S.A. (Exp. 061- 2009/CCDy 073-
2009/CCD acumulados).

182.Resolucion N°016-96-C.PD, enel
procedimiento seguido por Electrol S.A.
contraMaruja Maquera Lopez, Leonardo
MamaniJiscara y otros (Exp. 136-95-C.PCD).

183. Resolucion N 014-2011-CCO/

OSIPTEL del 16 de agosto de 2011,enla
controversia iniciada por Cable TV Maxuy
S.AC.contraTelevision del Valle S.A.C. (Exp.
001-2011-CCO-ST/CD-LC).

184, Este criterio ha sido recogidoen

los Lineamientos sobre Competencia
Deslealy Publicidad Comercial, aprobado
por Resolucion N°001- 2001- LIN- CCD/
INDECOPL:

“El consumidor razonableacttiaenel
mercado con la diligencia ordinaria con que
se desenvuelve en [avida diaria, juzgando
lainformacion a la cual tiene acceso,
principalmente a partir de su experiencia,
atendiendo al significado usual de las
palabras, frases y oraciones, prefiriendo, de
varias interpretaciones posibles, aquella que
surge naturalmente a sus 0jos.”

185.Dicho criterio ha sido recogido

por OSIPTEL en los Lineamientos de
Competencia Desleal, asicomoen la
Resolucion Ne 016-2005-CCO/OSIPTEL

del 7 de abril de 2005, emitidaenel
procedimientoiniciado por Maria del Pilar
Uzétegui Perea contra José Correa Bricefio
(Exp.007-2004-CCO-ST/CD); yasicomoen
laResolucion N°014-2011-CCO/OSIPTEL
del 16 de agosto de 2011, emitidaenel

IS O osiptel

Asimismo, en la decision de Wi Net de dejar sin efecto las facilidades de pago
otorgadas a Virtual Service —aspecto que no estaba pactado en el contrato, por lo
que no hubo modificacién unilateral-y la oportunidad elegida por Wi Net para
informar su intencién de no renovar el contrato de comercializacion, el CCO deter-
mino que dichas acciones estarian justificadas debido a las deudas que mantenia
Virtual Service, asi como el comportamiento de esta empresa frente a las propuesta
de solucién remitidas por Wi Net. Ademas, el CCO considerd que estas conductas no
perjudicaban el normal desarrollo de las actividades de Virtual Service, por lo que
declaré infundada la denuncia en este extremo.

En apelacion, el TSC confirmé la resolucién del CCO, sefialando que se habia
acreditado el uso indebido de la base de datos para ocasionar perjuicios a Virtual
Service y que dicha informacién fue utilizada para fines distintos a los pactados en
el contrato entre ambas empresas. Ello debido a que la clausula, a la que hizo refe-
rencia Wi Net para sefalar que su conducta fue licita, solo le permitia utilizar la
figura de la cesion contractual para cautelar sus intereses econdmicos ante la falta
de cumplimiento de las contraprestaciones por parte de Virtual Service, y no para
otros fines. '7?

Sibien el CCOy el TSC analizaron esta controversia como una posible infraccién
ala clausula general, parte de las imputaciones que pesaban sobre Wi Net estaban
relacionadas con la utilizacién sin autorizacién de lainformacién de la base de datos
de Virtual Service. Se trataba del uso de informacion de relevancia comercial para
un fin distinto del que se habia contemplado en el contrato celebrado entre ambas
empresas. En tal sentido, considerando que Wi Net accedid legitimamente a dicha
informacién pero realizé una explotacion no autorizada de ella, dicha conducta
podria haber sido evaluada bajo la figura de violacién de secretos empresariales.’®®

4.2.ActosdeEngano

4.2.1.Conceptoyrequisitos

El articulo 8 de la LRCD establece la prohibicién de los actos de engaio, defi-
niéndolos como aquellos susceptibles de inducir a error a otros agentes del mer-
cado sobre las caracteristicas o condiciones de los bienes, servicios o transacciones
que un agente econdémico ofrece en el mercado, asi como también sobre los atri-
butos relacionados con su propia actividad empresarial.

El acto de engafio se presenta con la trasmision a los consumidores de un men-
saje erréneo o falso, que puede generar que las preferencias de los consumidores
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se desvien indebidamente en virtud a falsas expectativas.’®' A través de esta con-
ducta se busca atraer mayor clientela de manera indebida.

Lo que se sanciona en esta practica es elimpacto que pueda generar una impre-
sion errada sobre las caracteristicas o atributos de los bienes o servicios que un
agente econdmico ofrece en el mercado, o sobre su propia imagen empresarial, en
la toma de decisiones de un consumidor. Ello debido a que a partir de la informacion
errada se puede inducir a un consumidor a efectuar una decisién de consumo inade-
cuada, esto es, una eleccion que bajo otras circunstancias no hubiera realizado.'®?

Por tanto, los efectos perjudiciales, reales o potenciales, derivados del acto de
engaio se manifiestan sobre (i) el consumidor, cuyo excedente se ve afectado en
tanto adquiere un producto o servicio que satisface en menor grado sus necesida-
des, (i) los competidores, que pierden la oportunidad de efectuar una transaccién en
el mercado, debido a que el competidor desleal utilizd actos de engario para atraer
clientela, y (iii) el mercado en general, al producirse un dafio en la transparencia y
aumentando la percepcién de riesgo de los consumidores.'®3

Ahora bien, las normas de represién de competencia desleal buscan protegera
los consumidores que son capaces de actuar en el mercado con la diligencia ordi-
naria para tomar decisiones prudentes. Por ello, para analizar este tipo de conducta
se deberd tomar en cuenta lo que un consumidor razonable'* interpretaria sobre
la base de lainformacién difundida de las caracteristicas de los productos o los atri-
butos de la actividad empresarial del agente econémico.

Para la configuracion de esta practica se requiere de dos condiciones: (i) que se
comunique o difunda informacién falsa, incorrecta o insuficiente; y, (i) que dicha
informacion tenga la potencialidad de inducir a error sobre aspectos concretos y
verificables de los servicios, productos ofrecidos o atributos del propio agente.

Asi, solo sobre aquellas expresiones que un consumidor razonable interprete
como objetivasy verificables'® se puede cometer un acto de engafio. Estas afirma-
ciones tienen la capacidad de inducir a error al consumidor en la medida que se trata
de aspectos que pueden ser contrastables con la realidad, y que pueden generar
expectativas de ser cumplidos.

En cambio, lainformacién relacionada con aspectos subjetivos'’ no esta sujeta
a comprobacion por expresar opiniones, puntos de vista o sentimientos del agente
econdémico que no generan en el consumidor una expectativa sobre la base de la
cual realizaria una decisiéon de consumo.

Las practicas de engafio ocurren predominantemente en el contexto de la acti-
vidad publicitaria. Al respecto, la LRCD precisa que INDECOPI tiene competencia
exclusiva para investigar y sancionar los actos de competencia desleal desarrolla-
dos mediante la actividad publicitaria. '

Asi, la LRCD define el término publicidad como toda forma de comunicacion
difundida a través de cualquier medio o soporte y objetivamente apta o dirigida

procedimiento iniciado por Cable TV Maxuy
S.AC.contraTelevision del Valle S.A.C. (Exp.
001-2011-CCOST/CD). Este criterio también
ha sido mantenido porla Comision de
Fiscalizacion de laCompetencia Desleal de
INDECOPI para el andlisis de la practica de
engafio en las diferentes controversias que
ha tenido a su cargo (Ver Resolucién N° 098-
2008-CCD/INDECOPI del 9 de julio del 2008,
emitida en la controversiainiciada por Caja
Municipal de Ahorros y Crédito de Cusco S.A.
contraBanco de Trabajo S.A), que ademés
fueron recogidos en sus Lineamientos de
Competencia Desleal y Publicidad Comercial,
aprobados mediante Resolucion N
001-2001-LIN-CCD/INDECOPI.

186."Solamente las expresiones publicitarias
que un consumidor razonablenterprete
como objetivay comprobable se encuentran
sujetos al principio de veracidad. Ello se
debea que poseen la capacidad de engafiar
al consumidor mediante la falsedad o la
inducciénaerror”. Resolucion N° 1602-
2007-TDC/INDECOP! del 3 de setiembre de
2007, enel procedimiento iniciado de oficio
contra Hipermercados Metro S.A. (Exp. 189-
2006/CCD).

187."La publicidad comercial puede
contenerasimismo, informacion objetivay
subjetiva. Mientras la informacion objetiva
es comprobable, lainformacion subjetiva
no estd sujetaa comprobacion por expresar
opiniones, puntos de vista, 0 sentimientos
delanunciante. Para dilucidar si un anuncio
publicitario presenta una alegacion objetiva
osubjetiva debe atenderse alos criterios
deinterpretacion de un consumidor
razonable. Asi por ejemplo, si bien fases
como “madxima seguridad’, "mayor duracion”
0"granrendimiento” pueden tenerun
contenido comprobable en abstracto, en el
contexto particular de un anuncio, podrian
serentendidas por un consumidor como
frases altisonantes que nole generanla
expectativa de un resultado comprobable”.
Resolucion N° 1602-2007-TDC/INDECOP! del
3 de setiembre de 2007, en el procedimiento
iniciado de oficio contra Hipermercados
Metro S.A. (Exp. 189- 2006/CCD).

188.Decreto Legislativo 1044
Articulo 24°- Las autoridades.-



24.1-En primerainstancia administrativa
laautoridad es la Comision, entendiendo
por estaala Comision de Fiscalizacion de
laCompetencia Deslealy alas Comisiones
delas Oficinas Regionales del INDECOPI en
las que se desconcentren las funciones de
aquella, seguin la competencia territorial
que sea determinada. Las Comisiones de
las Oficinas Regionales serdn competentes
Unicamente respecto de actos que
seorigineny tengan efectos, reales o
potenciales, exclusivamente dentro de su
respectiva circunscripcion de competencia
territorial.

24.2- En segunda instancia administrativa
laautoridad es el Tribunal, entendiendo
por este al Tribunal de Defensa dela
Competenciay de la Proteccion dela
Propiedad Intelectual del INDECOPI.

243 - Cualquier otraautoridad del Estado
quedaimpedida de realizar supervision o
aplicar sanciones en materia publicitaria.

CUARTA- Exclusividad de competencia
administrativay alcance delas excepciones.-
()

Cuando el acto de competencia desleal
que se determinay sanciona es uno que

se hadesarrollado mediante la actividad
publicitaria, la competencia administrativa
Unicamente corresponde a los drganos
competentes para laaplicacion de estaLey,
conforme a lo dispuesto enel Titulo 1V, sin
excepcionalguna.

189. Articulo 59 de laLRCD.
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a promover, directa o indirectamente, laimagen, marcas, productos o servicios de
una persona o entidad en el ejercicio de su actividad comercial, industrial o pro-
fesional en el marco de una actividad de concurrencia, promoviendo la contrata-
cién o larealizacion de transacciones para satisfacer sus intereses empresariales. '#°

En la medida que, como se ha apuntado anteriormente, todo acto desleal desa-
rrollado como publicidad es de competencia exclusiva del INDECOPI, no son nume-
rosos los casos de actos de engafio resueltos por las instancias de solucién de con-
troversias del OSIPTEL.

4.2.2.Controversias

a. Cable TV Maxuy contra Television del Valle

En esta controversia se enfrentaron dos empresas de distribucion de radiodi-
fusion por cable. Cable TV Maxuy S.A.C. (Maxuy), empresa operadora de televisién
por cable a nivel nacional, denuncié a Televisién del Valle S.A.C. (Televalle), empresa
que brinda el servicio de television por cable en el departamento de La Libertad.
La conducta denunciada consistia en que esta ultima habria iniciado una campana
de desprestigio en contra de Maxuy al asegurar que habria sido comprada, que no
existia o que ya no tenia abonados; lo cual, seguin la denunciante, influia en la cap-
tacion y permanencia de sus usuarios.

Durante el desarrollo del procedimiento, Maxuy presentd como medios probato-
rios una videograbacién que habia sido difundida en una radio local, en la cual su admi-
nistradora sefalaba que la empresa Maxuy no habia sido ni serd vendida, y grabacio-
nes de entrevistas realizadas a sus usuarios quienes manifestaban que los trabajadores
de Televalle les informaron que Maxuy habia sido o iba a ser comprada por Televalle.

Adicionalmente, el CCO ordené que se realizaran encuestas a los usuarios de
Maxuy para determinar si estos habian podido apreciar propagandas o noticias
relacionadas con la existencia o no de Maxuy o con la compra de dicha empresa
por Televalle. Al respecto solo tres usuarios sefialaron que efectivamente habian
recibido estos mensajes.

En su resolucion final, el CCO determiné que tanto las pruebas aportadas por las
partes como los medios de oficio actuados no acreditaban fehacientemente que
Televalle hubiese realizado una campana de desprestigio, sefialando que Maxuy no
existe, fue comprada o que sera comprada. El CCO considerd que las manifestacio-
nes de los usuarios en las encuestas dispuestas por el CCO fueron dispares, por lo
que no existia certeza razonable sobre los hechos imputados a Televalle. Asimismo,
el CCO determind que aun si se probaba que efectivamente los trabajadores de Tele-
valle hubiesen realizado tales afirmaciones, no se habia podido determinar que tales
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declaraciones hubieran inducido real o potencialmente a error a los usuarios, razéon
por la cual se declaré infundada la denuncia.’®

Sibien el CCO analiz6 esta controversia como un posible acto de engafio, las afir-
maciones que se imputaban a Televalle no estaban relacionadas con los productos
o servicios de Televalle sino principalmente a una empresa competidora, Maxuy. En
tal sentido, considerando que la supuesta campana iniciada por Televalle estaba diri-
gida a desprestigiar a Maxuy, dicha conducta podria haber sido evaluada dentro de
lafigura de un acto de denigracién.”’ Alternativamente, se podria haber considerado
que las afirmaciones supuestamente difundidas por Televalle tenian por objeto gene-
rar una vinculacién entre ellay Maxuy, empresa a la que la primera habria comprado;
y en tal sentido, analizar esta conducta bajo la figura de explotacién de la reputacién
ajena.’No obstante, en dicha controversia no se pudo probar que Televalle efectiva-
mente hubiera llevado a cabo tal campana y difundido tales afirmaciones.

b. Maria del Pilar Uzategui contra José Correa Bricefio

TV Sam Cartavio, representada por Maria del Pilar Uzategui (la sefora Uzate-
gui), denuncié a A&C Cable, representada por José Correa Bricefio (el sefior Correa).
Ambas empresas brindaban el servicio de televisién por cable en el departamento
de La Libertad. La conducta imputada, en los términos denunciados por la sefiora
Uzategui, consistia en que A&C Cable habia difundido informacion falsa de que con-
taba con autorizacién para transmitir ciertos canales de cable, lo que podria inducir
aerroralos usuarios almomento de elegir con qué empresa contratar. Como medio
probatorio, la denunciante presenté los siguientes avisos:

‘A&C CABLE CARTAVIO
Les comunica que el Ministerio de Transporfes y comunicaciones ya aulorizd oficiaiments el
funcionamiento del nuevo telecable Cartavio por el lapso de 20 afios. {...)
A&C Cable te comunica que proximaments estaremos dando un nuevo canal y asl seguiremos
creciendo para tu bienestar y entretenimiento. {...)"

“‘COMUNICADO N°9

jA la Colectividad Cartavinal
{...} el Ministerio de Transportes y Comunicaciones con Resolucién Ministerial N° 10742003MTC/03,
YA AUTORIZO OFICIALMENTE EL FUNCIONAMIENTO DEL NUEVO TELECABLE EN
CARTAVIO.
Con este respaldo oficial A&C CABLE va a crecer y ofrecer los mejores canales para su
esparcimiento y entretenimiento de Ud. y toda su familia,”

Fuente: Expediente 007-2004

190. Resolucion N° 014-2011-CCO/
OSIPTEL del 16 de agosto de 2011, en
la controversia iniciado por Cable TV
Maxuy S.A.C. contra Television del
Valle S.A.C. (Exp.001-2011-CCO-ST/
CD-LQ).

191. Articulo 11 de la LRCD.

192. Articulo 10 de la LRCD.



193.Resolucion N° 016-2005-CCO/OSIPTEL del
7 de abril de 2005, enla controversia sequida
por Maria del Pilar Uzdtegui Perea contra José
Correa Bricefio (Exp. 007-2004-CCO-ST/CD).

194,"Por medio de la denigracion seintenta
lamerma o el menoscabo de la reputacion,
fama o aprecio de que gozaaquello que se
denigra. (...) Ladenigracion consiste, pues,
en laaccion lesiva del crédito comercial, que
esel crédito de que gozan en el mercado
quienes operan en él o sus productos o
servicios.” CUESTARUTE, José Maria. Curso
de Derecho delaPublicidad. Navarra: Eunsa.
2002, pag. 179.

195."El émbito de proteccion del
ordenamiento en materia de represion de
lacompetencia desleal no se limita, como
sucedia bajo el modelo profesional, a los
intereses particulares de los empresarios
concurrentes en el mercado -a través de

la calificacion como ilicitos de aquellos
comportamientos considerados contrarios
alas précticas generalmente aceptadas
oentendidas como aceptables por

los comerciantes y que les afectaban
exclusivamente a ellos- sino que comprende
alinterés econdmico general, incluyendo
alinterés de los consumidores y, en dltimo
término, a la preservacion del orden
econdmico del mercado, considerado como
el mecanismo para lograr el mayor bienestar
dela sociedad por el marco constitucional”.
Resolucion N°0347-2006 /TDC-INDECOP! del
17 de marzo de 2006, en el procedimiento
sequido por Telefonica del Perti S.A.A.
contra Mactel ElectronicaE.lR.L. (Exp. 114-
2004/CCD).

196. En ocasiones, los actos denigratorios
también pueden estar dirigidos hacia otro
agente que no compite en el mismo mercado,
pero cuya alusion en términos denigratorios,
puede favorecerla propia actividad comercial
de quien realiza la afirmacion. Veer, por
ejemplo, Resolucion N° 03472006 /TDC-
INDECOP! del 17 de marzo de 2006, enel
procedimiento sequido por Telefénica del
PertiS.A.A. contraMactel ElectronicaE.LR.L.
(Exp. 114-2004/CCD).

ey osiptel

EI CCO a cargo de la controversia concluyd que los avisos Unicamente se referian a
que A&C Cable habia obtenido la concesion para prestar el servicio de television por
cable, hecho que se produjo efectivamente; pero no difundia informacién relacio-
nada con que dicha empresa contara con autorizacion para transmitir ciertas sefales
de cable que integraran su programacion. Por tanto, dado que los avisos no contenian
informacion falsa, incorrecta o insuficiente, el CCO declaré infundada la denuncia.’®®

4.3.Denigracion

4.3.1.Conceptoyrequisitos

El articulo 11°de la LRCD establece la prohibicion de realizar actos denigratorios
que tengan como efecto, real o potencial, directamente o porimplicancia, desacre-
ditar o menoscabar laimagen, el crédito, lafama, el prestigio o la reputacién empre-
sarial o profesional de un determinado agente econémico.

La denigracion es una conducta que afecta al competidor a través de la difusion
de un mensaje que es susceptible de afectar su crédito comercial o reputacion.'* Este
mensaje genera en los destinatarios una impresion distorsionada del agente econé-
mico, sus productos, prestaciones, establecimientos o sus actividades comerciales.

Sibien es cierto, a través de la denigracién se afecta directamente a un compe-
tidor, el bien juridico protegido por la prohibicion de los actos desleales de deni-
gracion es el proceso competitivo.'®* Quien realiza la afirmacién denigratoria nor-
malmente procurara el desplazamiento de la demanda de los consumidores a su
favor mediante la afectacion del crédito comercial de sus competidores.'¢ Es decir,
la denigracion produce una distorsion en la percepcién de los consumidores sobre
las ofertas en el mercado, por razones distintas a la eficiencia econémica.

Efectivamente, lo que se sanciona en este tipo de actos es el impacto que el
menoscabo de la reputacion de un agente econémico puede generar en la toma
de decisiones de los consumidores. Asi, la denigracidon genera que la preferencia
de los consumidores no se base en la eficiencia competitiva de las empresas en el
mercado, sino en un ataque indebido contra un competidor.

Lo expuesto no supone que sean licitas todas las manifestaciones que puedan afectar
la reputacion comercial de los competidores que acttian en el mercado, sino que dichas
expresiones seran legitimas siemprey cuando quien las realice esté en capacidad de asumir
la carga procesal de acreditar la veracidad, exactitud y pertinencia de sus declaraciones.'’

En efecto, para la configuracién de un acto de denigracién se evaluara, ademas
de sila afirmacion es capaz de denigrar, si las afirmaciones difundidas por el infrac-
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tor son veraces, exactas y pertinentes, tanto en el fondo como en la forma. En ese
sentido, en el supuesto de que se verifique el cumplimiento de estos aspectos, se
considerara que la practica es licita aun cuando afecte la reputacion de otro concu-
rrente en el mercado. En cambio basta que se verifique que la afirmacién no cum-
ple con una de estas caracteristicas para que se configure la infraccion.

Asi, el primer requisito consiste en determinar si una afirmacion es verdadera.
Para ello debera tenerse en cuenta si esta es objetiva, verificable y ajustada a la rea-
lidad. Si cumple con estas caracteristicas debera continuarse con el andlisis, es decir,
se debera evaluar su exactitud y pertinencia; en cambio si se demuestra que es falsa
sera considerada como una conducta denigratoria siendo irrelevante continuar con
la evaluacion de los otros requisitos.

El segundo requisito consiste en determinar sila afirmacién es exacta. Para ello,
se debera evaluar si es clara y actual, y si es presentada de forma tal que no exista
ambiguiedad o imprecision sobre la realidad que corresponde al agente econémico
aludido o a su oferta. Por ello, es necesario que el mensaje que se transmita corres-
ponda a la realidad de las cosas y evitar los términos ambiguos, de tal forma que no
se induzca a error al destinatario del mensaje.

Por ltimo, el tercer requisito consiste en determinar si la afirmacion, a pesar de
ser verdadera y exacta, también es pertinente. La LRCD sefala que esta pertinen-
cia debe darse tanto en la forma como en el fondo. Asi, en relacién con la primera
caracteristica se considerara como tal, si la afirmacién contenida en el mensaje evita,
entre otros, la utilizacién de la ironia, la satira, la burla o el sarcasmo injustificado en
atencion a las circunstancias. Y en cuanto a la segunda caracteristica, se conside-
rara pertinente en el fondo cuando se evite las alusiones sobre la nacionalidad, las
creencias, la intimidad o cualquier otra circunstancia estrictamente personal de los
titulares o representantes del agente econémico, y otras alusiones que no trasmi-
tan informacién que permita al consumidor evaluar al agente econémico aludido
o0 a su oferta sobre parametros de eficiencia o calidad.

El siguiente grafico muestra el andlisis de licitud respecto de afirmaciones deni-
gratorias.

Seralicita si:

Forma

Fondo
Fuente: OSIPTEL.

197. Criterio recogido en la Resolucion
N°035-96-TRI-SDC del 28 de agosto de
1996, en el procedimiento seguido por
Medidores Inca S.A. contra Medidores
Peruanos S.A. (Exp. 050-95-CPCD), y
en laResolucion N°0301-2007/TDC-
INDECOPI del 7 de marzo de 2007,

en el procedimiento seguido por el
Banco del Trabajo S.A. contra la Caja
Municipal de Ahorro y Crédito de
Trujillo S.A., por la comision de actos
de competencia desleal (Exp. 151-
2004/CCD).



198. Decreto Legislativo 1044

Articulo 24°- Las autoridades.-

24.1.- En primera instancia
administrativa la autoridad es la
Comision, entendiendo por esta

ala Comision de Fiscalizacion
delaCompetencia Desleal y a

las Comisiones de las Oficinas
Regionales del INDECOPI en las que

se desconcentren las funciones
deaquella, seguin lacompetencia
territorial que sea determinada. Las
Comisiones de las Oficinas Regionales
seran competentes Unicamente en
actos que se originen y tengan efectos,
reales o potenciales, exclusivamente
dentro de su respectiva circunscripcion
de competencia territorial.

24.2-En segunda instancia
administrativa la autoridad es el
Tribunal, entendiendo por este al
Tribunal de Defensa de la Competencia
y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual del INDECOPI.

24.3 - Cualquier otra autoridad del
Estado queda impedida de realizar
supervision o aplicar sanciones en
materia publicitaria.

CUARTA .- Exclusividad de competencia
administrativa y alcance de las
excepciones.

(o)

Cuando el acto de competencia
desleal que se determina y sanciona

es uno que se ha desarrollado
mediante la actividad publicitaria,

la competencia administrativa
Unicamente corresponde a los 6rganos
competentes para la aplicacion de
esta Ley, conforme alo dispuestoenel
Titulo IV, sin excepcidn alguna.

199. En ese entonces el supuesto
estaba recogido en el articulo 11 del
Decreto Ley 26122.

IS ¢ osiptel

Asi como en los actos de engafo, es frecuente que los actos de denigracién
adopten algin mecanismo de difusion publicitaria. Como ya se ha indicado previa-
mente, la legislacién'® ha dispuesto que los actos de competencia desleal realizados
através de alguna modalidad publicitaria sean de competencia exclusiva del INDE-
COPly no del OSIPTEL. Por esta razén, son escasos los casos de denigracion resuel-
tos por las instancias de solucién de controversias del OSIPTEL.

4.3.2.Controversias

a. Telefdnica contra RCP

En 1996, Telefénica denuncié a RCP por la presunta comision de actos de com-
petencia desleal en la modalidad de denigracién,'® debido a que esta ultima habia
iniciado una campaiia publica de agravios contra Telefénica al realizar las siguien-
tes afirmaciones: (i) que los planes de desarrollo de RCP habian sido frenados por
las maniobras y practicas poco éticas de Telefdnica; (ii) Telefénica pretende crear
un monopolio recurriendo a practicas ilegales tales como subsidios cruzados, dum-
ping, abuso de posicién de dominio, competencia desleal y desatencidn del servi-
cio publico; (iii) el servicio de Infovia provisto por Telefénica era una autopista tram-
posa en la que todos deben pagar peaje y una nueva estafa, y; (iv) por haber efec-
tuado comentarios sobre la nacionalidad de los representantes de Telefonica, pre-
sentdndola como una empresa extranjera.

Por su parte, RCP argumento que las instancias de solucién de controversias de
OSIPTEL no eran competentes para resolver la controversia sino el INDECOPI por tra-
tarse de actividad publicitaria; sin perjuicio de ello, sefialé que las tres primeras ase-
veraciones estaban vinculadas con acusaciones que formaban parte de otra contro-
versia iniciada en contra de Telefénica, ademas de ser declaraciones personales de su
representante, mas no de RCP. Sobre la afirmacién relativa a la nacionalidad sefalé
que era pertinente en cuanto todos sabian que Telefénica era de capital espafiol, a
lo que se agregaba que sus altos funcionarios eran espafoles, por lo que no se habia
referido de modo peyorativo a la nacionalidad de los representantes de Telefénica.

EI CCO a cargo de dicha controversia determiné que las declaraciones realizadas
por el representante de RCP tenian caracter institucional, no pudiendo argumen-
tarse la falta de poder expreso o autorizacion previa para realizar tales declaracio-
nes para sustentar la ausencia de responsabilidad de RCP.

Ademas, las afirmaciones habian sido realizadas a través de entrevistas, cartas
y/o comunicaciones publicadas en la pagina web de RCP y estos medios no consti-
tuian publicidad comercial por lo que el OSIPTEL si era competente para emitir pro-
nunciamiento. Asimismo, debido a que RCP no demostré la veracidad, exactitud y
pertinencia de las tres primeras afirmaciones, que podian menoscabar la reputa-
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cién empresarial de Telefénica, el CCO declaré fundado en este extremo la denun-
cia. No obstante, con relacién a la afirmacion sobre la nacionalidad de Telefénica,
el CCO senald6 que a pesar que la alusién a la nacionalidad resultaba imprecisa, su
sola mencion no menoscababa el crédito de Telefonica en el mercado, por lo cual
declaré infundado dicho extremo de la denuncia.?®®

Enla apelacion, la Presidencia del Consejo Directivo del OSIPTEL confirmé la reso-
lucion del CCO, respaldando su competencia, sefalando que fueron manifestacio-
nes propias de RCP y no anuncios publicitarios que intentaran vender algo, los que
proporcionaron conviccion al CCO de la existencia de actos de competencia desleal.
Asimismo, la Presidencia consideré que las declaraciones emitidas por RCP tuvieron
un contexto denigratorio dirigido a menoscabar el crédito comercial de Telefénica, y
que el hecho de que RCP hubiera iniciado un procedimiento de controversias contra
Telefénica no la facultaba para realizar manifestaciones denigratorias contra ella. 2°!

b. Multimedia contra Boga

Esta controversia surgié entre dos operadores de television por cable. Multime-
dia denuncié a Boga por la presunta comisién de actos de competencia desleal enla
modalidad de denigracién,?°? debido a que esta Ultima habria difundido a través de
su sefal de cable, comunicados remitidos a sus abonados y en una nota de prensa,
afirmaciones que presentaban a Multimedia como una empresa extranjera que abu-
saba de los consumidores nacionales. Ademas, imputé a Boga la difusién de entrevis-
tas periodisticas y declaraciones tanto de los representantes de Boga como de algu-
nos congresistas que, segun Multimedia, habrian sido inducidos por esta empresa
para hacer referencia a aseveraciones falsas e inexactas sobre sus actividades, en
particular sobre una promocién implementada por Multimedia, la misma que habia
sido cuestionada ante las instancias de OSIPTEL para determinar su legalidad.

El CCO a cargo de la controversia determiné que si bien los congresistas habrian
efectuado declaraciones en una conferencia de prensa basadas en la informacion
proporcionada por Boga sobre las promociones que venia ofreciendo Multimedia,
no obstante, las mismas reflejaban el parecer de los congresistas acerca de deter-
minados hechos que en su concepto serian de interés para la opinién publica. Asi-
mismo, con relacién a las declaraciones efectuadas por los representantes de Boga
en distintos diarios, se concluyé que tales afirmaciones constituian opiniones de los
autores de los articulos, y que en otros casos, se habia utilizado expresiones de cardc-
ter condicional, por lo que se declaré infundada la denuncia en dichos extremos.2%?

No obstante, el CCO sefalé respecto de las afirmaciones utilizadas por Boga,
tanto en los recibos de pago del servicio de televisiéon por cable como en las cartas
remitidas a sus abonados y en el comunicado trasmitido a través de su sefal de cable,
que ellas buscaban menoscabar la reputaciéon de Multimedia, al presentarla como

200. Mediante Resolucion N° 018-
CCO-97 del 19 de mayo de 1997,enla
controversia sequida por Telefonica
del Perd S.A. contra Red Cientifica
Peruana (Exp. 002-96).

201. Resolucion N° 043-97-PD/OSIPTEL
del 19 de diciembre de 1997, enla
controversia sequida por Telefonica
del Perti S.A. contra Red Cientifica
Peruana (Exp. 002-96).

202.En ese entonces el supuesto
estaba recogido en el articulo 11 del
Decreto Ley 26122.

203. Resolucion N° 006-2002-CCO/
OSIPTEL del 11 de diciembre de
2003, en la controversia sequida por
Telefonica Multimedia S.A.C. contra
Boga Comunicaciones S.A. (Exp.
013-2003-CCO-ST/CD).
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un agente abusivo, que no cumpliria con los términos de una promocién difundida
por ella, y al hacer referencia a quejas de clientes enganados por ella, sin presen-
tar medios probatorios que avalaran la exactitud y veracidad de sus acusaciones.

Asimismo, el CCO determind que las afirmaciones de Boga sobre la nacionali-
dad extranjera de Multimedia en contraposicién al origen nacional de los capita-
les de Boga también eran denigratorias al realizarlas con el propésito de generar
una percepcion negativa en los consumidores, al presentar a las empresas de ori-
gen extranjero como empresas acostumbradas a mecanismos ilegales y abusivos
en contra de los consumidores y competidores nacionales.

¢. Multimedia contra Directv

Esta es una controversia en la que se enfrentaron dos empresas operadoras de
television paga. Multimedia, la principal operadora de television por cable a nivel
nacional, denuncié a Directv Peru S.R.L. (Directv), empresa que brinda el servicio de
television satelital. La conducta denunciada consistia en la representacién en una
tienda por departamentos al interior de un centro comercial de dos personajes en
contraposicién, un diablo y un dngel, en la cual se hacia un paralelo entre el diablo
y “el cable” versus el angel que representaba a Directv. La denuncia también invo-
lucraba la publicacién de fotografias de esta escenificacion en la revista DIRECTV
ZONE, a la que se le adhirié un texto en el que se afirmaba que Cable Magico ofre-
cia una pobre calidad y tecnologia en su servicio.

DIRECTV vs. CABLE

Cada vez mas clientes se dan cuenta: el
Cable ha estado haciendo de las suyas,
ofreciendo una pobre calidad y tecnologia.
Pero no se preocupen, que para eso ha
llegado DIRECTV con lo mejor en  televi-
sion satelital.

Fuente: Expediente 003-2008.

Como parte de su defensa, Directv sefal6 que el angel y el diablo representa-
ban la antitesis entre el sujeto moderado y el sujeto juguetén y que en las fotogra-
fias se apreciaba a ambos personajes en actitudes traviesas y juguetonas y no se
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hacia referencia a un determinado agente econémico. Con relacién al texto pre-
sentado como un pie de fotografia, Directv precisé que las afirmaciones eran exac-
tasy verdaderas debido a que enfatizaba la diferencia tecnolégica entre la trans-
misién digital en comparacion con la transmisién analégica brindada por las dife-
rentes empresas de cable.

En su resolucion final, el CCO a cargo de la controversia determiné que si bienla
imagen del diablo no hacia referencia directa a Multimedia o a su servicio prestado
con la marca Cable Mégico, era razonable que si el dngel representaba a Directy, los
consumidores asocien al diablo con uno de sus competidores principales, mas ain si
las caracteristicas de este personaje coincidian con las caracteristicas y el color de los
signos distintivos utilizados en el mercado por Cable Magico.?°* Asi, en dicha reso-
lucion se reconoce que la denigracién no solo se produce con la referencia directa
a un competidor, sino también cuando se hace de forma indirecta o por implica-
cién, de manera tal que el consumidor pueda identificar al agente denigrado aun
cuando no se le haya aludido expresamente.

El CCO determiné que la utilizacion del personaje del diablo por si sola, visual-
mente no resultaba denigratoria, ni contenia caracteristicas que pudiesen menos-
cabar laimagen, el crédito, lafama, el prestigio o la reputacién empresarial de Mul-
timedia. En cambio, si declaré fundada la denuncia por denigraciéon en relacién con
la publicacién efectuada en la revista DIRECTV ZONE, que incluia un texto que acom-
panaba a las fotografias ya descritas. EI CCO considerd que con esta publicacién se
presentaba a Multimedia como una empresa que presta un servicio de pobre cali-
dad y tecnologia, sin que la denunciada hubiese demostrado la veracidad, exacti-
tud y pertinencia de las afirmaciones realizadas.

4.4. Actosdecomparacion

4.4.1.Conceptoyrequisitos

El articulo 12 de la LRCD establece que la comparacion supone la presentacion
de las ventajas de la oferta propia frente a la oferta de terceros. Para ello, la alusion
que efectle el supuesto agente infractor respecto de la oferta de terceros debe ser
inequivoca, ya sea de forma directa o indirecta.

Los actos de comparacion se caracterizan por hacer referencia inequivoca a la
oferta de uno o varios competidores con la finalidad de presentar las ventajas de la
oferta de un agente econémico frente a las desventajas de la oferta competidora.?’®

204. Resolucion N°013-2009-CCO/
OSIPTEL del 22 de junio de 2009, enla
demanda presentada por Telefénica
Multimedia S.A.C. contra Directv Pert
S.R.L. (Exp.003-2008-CCO-ST/CD).

205. Resolucion N° 0547-2004/TDC-
INDECOPI del 10 de diciembre del
2003, emitida en el procedimiento
seguido por The Coca Cola Company
contra Embotelladora Don Jorge S.A.C.
y otro (Exp. 051-2002/CCD).



206. La descripcion de estos criterios
se realizaron previamente en los actos
de denigracion.

207.Resolucion N° 041-2002/CCD-INDECOPI
del 14 demayo de 2002, emitidaenel
procedimiento sequido por Media Check
S.AC.contralbope Time Perd SAC. (Exp.
117-2001/CCD) y Resolucion N° 0547-2004/
TDCINDECOP! del 10 de diciembre del 2003,
emitida en el procedimiento seguido por The
Coca Cola Company Vis. Embotelladora Don
Jorge S.AC.yotro (Exp.051-2002/CCD).

208. Decreto Legislativo 1044

Articulo 24°- Las autoridades.-
24.1-Enprimerainstanciaadministrativa
laautoridad esla Comision, entendiendo

por estaa la Comision de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal yalas Comisiones de as
Oficinas Regionales del INDECOPI enfas que se
desconcentrenlasfunciones deaquella, segtin
lacompetencia territorial que sea determinada.
Las Comisiones deas Oficinas Regionales
seran competentes nicamente respecto de
actos que se origineny tengan efectos, reales
opotenciales, exclusivamente dentro de su
respectiva circunscripcion de competencia
territorial.

24.2-En sequndainstancia administrativa la
autoridad es el Tribunal, entendiendo por este
al Tribunal de Defensa dela Competenciay
delaProteccion delaPropiedad Intelectual
del INDECOP!.

24.3-Cualquier otra autoridad del Estado
quedaimpedida derealizar supervision o
aplicar sanciones en materia publicitaria.

CUARTA.- Exclusividad de competencia
administrativa y alcance de las excepciones.-
()

Cuando elacto de competencia desleal g
sedeterminay sancionaes unoque seha
desarrollado mediantela actividad publicitaria,
lacompetencia administrativa inicamente
corresponde alos Grganos competentes parala
aplicacion de esta Ley, conformealo dispuesto
enelTitulolV, sin excepcionalguna.
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Es decir, a través de la comparacién se busca que el consumidor pueda diferenciar
ambas ofertas para elegir la que mas se adecue a sus necesidades.

Las comparaciones, en principio, se encuentran permitidas debido a que fun-
cionan como un eficiente mecanismo de informacion para los consumidores, toda
vez que les proporcionan mayores elementos de juicio para que puedan elegir con
qué agente contratar o qué servicio o producto adquirir.

No obstante, cualquiera sea la modalidad que adopten, de por siimplican un
dano al agente competidor respecto del cual se realiza la comparacién, debido a
la detraccion potencial o real de su clientela como resultado de las diferencias que
presenta unoy otro producto. Sin embargo, este dafio al competidor es justificado
en la medida que beneficia al consumidor.

De acuerdo conla LRCD, para que una comparacion sea licita, la informacion uti-
lizada en los actos de comparacion debe cumplir con los parametros de veracidad,
exactitud y pertinencia en la forma y en el fondo.2°¢ En dichos casos se permite al
consumidor crearse unaimagen mas cercana a los atributos que en realidad ostenta
un agente o sus productos o servicios?®” con relacion a la oferta de un tercero.

Las afirmaciones que se realicen sobre las ventajas y desventajas que tiene unou
otro producto deben ser de caracter objetivo, debido a que solo la presentacion de
estas caracteristicas puede ser comprobada por el consumidor, y por lo tanto, sujeta
al estdndar de veracidad que la ley exige. Por el contrario, las afirmaciones que Unica-
mente tienen por objeto resaltar supuestas ventajas de la oferta propia sobre supues-
tas desventajas de la oferta ajena basdndose en opiniones o afirmaciones no compro-
bables, serdn consideradas comparaciones subjetivas e ilicitas segun la LRCD.

Las practicas de comparacidon ocurren predominantemente en el contexto de
la actividad publicitaria. Como ya se ha indicado previamente, los actos de com-
petencia desleal realizados mediante alguna modalidad publicitaria son de com-
petencia exclusiva del INDECOPI y no del OSIPTEL.?°® Por esta razén, son escasos
los casos de comparacion resueltos por las instancias de solucién de controver-
sias del OSIPTEL.

4.4.2.Controversias

a. Telefénica contra RCP
Telefénica denuncié a RCP por presuntos actos de comparacion. La conductaimpu-
tada, enlos términos denunciados por Telefénica, consistia en que RCP habia afirmado
publicamente que tenia estandares de seguridad més altos que los estandares de la red
que da servicios a Telefonica, sin haber demostrado la veracidad de sus declaraciones.
Como parte de su defensa, RCP sefalé que debido a que su actividad es pres-
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tar Unicamente servicios de valor afadido, por cuestiones de especialidad y profe-
sionalizacién, tiene mejores estandares que los de Telefénica en la prestacién de
dichos servicios, ya que esta ultima es una empresa subsidiaria del servicio de valor
afadido?®®.

En su resolucion final, el CCO a cargo de la controversia declaré fundada la
denuncia puesto que RCP no demostrd la veracidad de la afirmacién que realizé su
Gerente General en la entrevista formulada por “Pert Laboral”, en el sentido de que
los estdndares de seguridad de sus servicios eran mas altos que aquellos de la red
que da servicios a Telefonica.?'°

En apelacién, la Presidencia del Consejo Directivo del OSIPTEL confirmé la resolu-
cion del CCO, sefalando que por el principio de preclusidon que rige el procedimiento
administrativo, las pruebas extemporaneas presentadas por RCP no correspondian
ser valoradas, por lo que no se demostré la veracidad de la afirmacion comparativa.?”

4.5. Actodeviolaciondenormas

4.5.1.Concepto,modalidadesyrequisitos

El ordenamiento juridico contempla una serie de deberes y derechos para los
agentes econémicos del mercado, asi como la intervencién del aparato estatal para
garantizar su cumplimiento. Cuando las personas incumplen con las normas del
ordenamiento, el Estado tiene a su disposicién el ejercicio de su funcién punitiva, a
fin de proteger el interés publico perseguido por una norma especifica.

Mas alld de la vulneracion de los intereses protegidos por una norma sanciona-
dora en particular, la infraccién de las normas por parte de un agente econémico
podria afectar el correcto proceso competitivo en el mercado, cuya proteccién es la
finalidad de la norma de represidon de competencia desleal. El agente que infringe
una norma puede obtener una ventaja con relacién a sus competidores que si cum-
plen con dicha normay que, para ello, incurren en costos que no asume la infrac-
tora. En palabras de Kresalja, en general la violacion de cualquier norma es suscep-
tible de provocar ahorros que permitan al empresario trasladarlos a la lucha concu-
rrencial obteniendo ventajas y rompiendo el principio de igualdad, lo que calzaria
bajo el supuesto de actos desleales por violacién de normas.?'?

Atendiendo a ello, esta figura se encuentra recogida en la LRCD, que en su arti-
culo 14 define los actos de violacion de normas como aquellos que tienen como
efecto, real o potencial, valerse en el mercado de una ventaja significativa deri-
vada de la concurrencia en el mercado mediante la infraccién de normas imperati-

209.Paraello, RCP present6 una prueba
extemporanea que seguin dicha empresa
acreditabalo senalado en sus afirmaciones.

210.Resolucion N°018-CCO-97 del 19 de

mayo de 1997,enla controversia sequida por
Telefonica del Perti S.A. contra Red Cientifica
Peruana. (Exp.002-96).

211, Resolucion N°043-97-PD/OSIPTEL del
19de diciembre de 1997,enla controversia
sequida por Telefonica del Perdi S.A. contraRed
Cientifica Peruana (Exp. 002-96).

212.KRESALJA, Baldo. "Lo que amino meesta
permitido hacertampoco debe permitirsete ati
(Apuntes sobre el acto desleal por violacion de
normas)’, en: Themis 50,2005.



213.Decreto Legislativo 1044

Articulo 14°- Actos de violacion de normas
14.1- Consisten en la realizacion de actos que
tengan como efecto, real o potencial, valerse
enelmercado de una ventaja significativa
derivada dela concurrenciaen el mercado
mediante lainfraccion de normasimperativas.
Afin de determinar la existencia de una ventaja
significativa se evaluaralamejor posicion
competitiva obtenidamediante lainfraccion
denormas.

14.2-Lainfraccion de normasimperativas
quedaréacreditada:

a) Cuando se pruebe la existencia de una
decision previay firme de la autoridad
competente enlamateria que determine dicha
infraccion, siempre que enavia contencioso
administrativa no se encuentre pendientela
revision de dicha decision; o,

b) Cuando la persona concurrente obligadaa
contar con autorizaciones, contratos o titulos
que se requieren obligatoriamente para
desarrollar determinada actividad empresarial,
noacredite documentalmente sutenencia. En
(aso seanecesario, la autoridad requerirdala
autoridad competente uninforme conelfin
de evaluarla existencia o no dela autorizacion
correspondiente.

14.3- Laactividad empresarial desarrollada
por una entidad publicao empresa estatal con
infraccion alarticulo 60° de la Constitucion
Politica del Pert configura un acto de violacion
denormas que serd determinado porlas
autoridades queaplicanla presente Ley. En este
caso, no se requerira acreditarla adquisicion de
unaventajasignificativa por quien desarrolle
dicha actividad empresarial.

214, En palabras de Anibal Torres, las
normasimperativas son establecidas con
cardcter obligatorio,independientemente
de lavoluntad del sujetoaquiennole esta
permitido dejarlas sin efecto, nitotal ni
parcialmente, en sus actos privados. TORRES,
Anibal."Introduccion al Derecho”, Tercera
Edicion, 2008, Ediitorial IDEMSA, Lima, pag.
267-268.

Por su parte, Rubio afirma que “La
norma imperativa es aquella que debe ser
necesariamente cumplida por los sujetos,

sinque existala posibilidad gico - juridica
contraria”.RUBIO, Marcial. "El sistemajuridico:
Introduccion al Derecho”. Octava Edicion.
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vas.?™ Los requisitos para que se acredite la configuraciéon de esta practica son los
siguientes:

(i) La infraccion previa de una norma de caracter imperativo.
(i) Una ventaja significativa para el infractor generada a partir de dicha infraccion.

(i) La posibilidad de valerse de dicha ventaja en el mercado.

En cuanto a la configuracién de la primera circunstancia, es preciso sefalar que
la normainfringida debe ser una “norma imperativa”, atendiendo a su naturaleza de
no ser de libre disposicidn por parte de terceros sino de obligatorio cumplimiento
para el sujeto a quien se encuentra dirigida.?™

Respecto de la ventaja significativa obtenida, se debe evaluar la mejor posi-
cién competitiva obtenida mediante la infraccion de normas, para poder compro-
bar si esta ha permitido al infractor obtener un diferencial de competitividad deter-
minante frente a sus rivales en la lucha por la clientela.?’> De esta manera se puede
medir esta ventaja significativa en términos de disminucién de costos o de acceso
privilegiado a un mercado, logrados a partir del incumplimiento de la norma impe-
rativa.

Conforme ala LRCD, la infraccion de la norma imperativa se puede acreditar en
dos circunstancias: (i) cuando exista decision previa y firme de la autoridad compe-
tente con relacion a la infraccion de la norma en cuestion, la cual no debe encon-
trarse pendiente de revision en la via contencioso administrativa, o (ii) cuando la
infraccion esté referida a que quien estuviera obligado a contar con contratos, con-
cesiones o titulos que se requieran para desarrollar determinada actividad empre-
sarial, no acredite documentalmente su tenencia.

Enlo que se refiere al primer supuesto, es decir, a la exigencia de que se trate de
un acto firmey que no se haya iniciado la revisiéon de un acto administrativo en via
judicial a través de accion contencioso-administrativa, queda claro que lo que pre-
tende la ley es que se tenga certeza sobre la existencia de la infraccién previa, al no
existir recurso de impugnacién administrativa ni revision judicial en tramite, siendo
que la decision debe tener caracter de “cosa decidida”.

Sobre el segundo supuesto, cabe resaltar que la norma anterior no lo incluia expre-
samente como susceptible de configurar un acto de competencia desleal por viola-
cién de normas. La jurisprudencia administrativa del INDECOPI habia considerado este
supuesto como uno de competencia prohibida relativa que, conjuntamente con los
casos de competencia prohibida absoluta no eran considerados dentro del alcance del
supuesto de violacién de normas.?'¢ Sin embargo, esta jurisprudencia cambié entre
los afnos 2004 y 2005, a partir de la resolucion de los casos Civay Alfagas,*'” en los que
se considero que los supuestos de competencia prohibida relativa, es decir, compe-
tiren el mercado sin contar con la autorizacion necesaria para ello, también configu-
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raban un caso de competencia desleal por violacion de normas.

Precisamente, la ley vigente ha recogido los ultimos criterios jurisprudenciales
en este sentido. De este modo, se restringe el supuesto de competencia prohibida
(y fuera del alcance de la LRCD) solo a aquellos casos en los cuales el agente realiza
una actividad econédmica prohibida, sea porque es ilicita o porque la ley reserva
una actividad a favor de determinadas empresas, como por ejemplo a través de
un monopolio legal o un derecho de exclusiva; esto es, solo a los casos de compe-
tencia prohibida absoluta, los cuales siguen siendo excluidos de la aplicaciéon de la
LRCD.Y los casos de la denominada “competencia prohibida relativa”, que son fre-
cuentemente los casos en los que se desarrolla una actividad econédmica permitida
pero de manera informal, estan ahora incluidos expresamente en el DL 1044 como
un supuesto de competencia desleal por violacién de normas.?'®

Asi, la nueva ley precisa dos aspectos que eran omitidos en la antigua ley: (i)
que la norma infringida que generaba una ventaja debia ser de caracter impera-
tivo; y (i) que, como regla general, es necesaria la existencia de una decision previa
y firme por parte de la autoridad competente para que se acredite la infraccion de
lanorma, 2" salvo que se trate de los supuestos de competencia prohibida relativa,
en las que la prueba de la infraccién se da con la ausencia de los titulos o autoriza-

ciones que deberian probar la licitud de su actividad econémica.
Durante varios aios se ha puesto en debate si la figura de violaciéon de normas
puede constituir una afectacion al principio de non bis in idem, en la medida que un

Fondo Editorial de la Pontificia Universidiad Catolica del Perti,
1999, pég. 109.

215, Enese sentido, nos adherimos a lo sefialado por Kresalja:

"(...)notoda violacion de normas por parte del competidor
puede ser calificada de desleal; en primer término, la violacion
hade reportar una "ventaja competitiva' en relacion conlos
restantes operadores en el mercado que cumplan conlanorma
violada-representada en una disminucion enlos costos de
produccion o distribucidn delos productos o servicios de que
setrate-, 0 también el acceso privilegiado a un determinado
mercado. En segundo lugar,la ventaja mencionada hade
ser“significativa', tal como dice textualmentela ley, pues
solode esamanera el infractor obtendré un diferencial de
competitividad determinante frente a sus competidoresenla
lucha porlaclientela. Y, finalmente, elinfractor tiene que valerse,
esdecir, hacer efectiva en el mercado esa ventaja competitiva,
mésallé desiello le produce o nouna "ganancia (aunque
algunos dicen que 'siempre"laobtiene)."

KRESALJA, Baldo. “Comentarios al Decreto Ley N° 26122 sobre
Represion de la Competencia Desleal’, en: Derecho PUCP,
Revista editada por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd,

Lima,N°47,1993,pdg. 59.

216. Enel caso Emhi contra Llama Gas tramitado bajo

el Expediente N° 061-95-CPCD, la Sala de Defensa dela
Competencia del INDECOP! establecid un precedente de
observancia obligatoria mediante la Resolucion N° 053-96-TRI-
SDCdel18 de setiembre de 1996:

“No constituyen casos que caen bajo la esfera del Decreto Ley
N°26122, Ley sobre Represion de la Competencia Desleal, los
casos de competencia prohibida por el sistemalegal, seaque se
trate de una prohibicion absoluta de competiren un mercado
determinado 0 sea que se trate de una prohibicion relativa de
competirsin gozar conlas autorizaciones olicencias previstas
en laley paratal efecto. En tales supuestos, las denuncias por
competencia desleal deben ser declaradas improcedentes.”

217, Precedentes de observancia obligatoria del INDECOP!
aprobados mediante las Resoluciones N° 0493-2004/TDC-
INDECOPI (caso Turismo Civa S.A.C.contra Expreso Cial SAC)
y N°0566-2005/TDC-INDECOP, (Caso Gas LP Per contra Alfa
GasS.A).

218.Cabeindicar que la competencia prohibida relativa

también fue tomada en cuenta como conducta objeto de
evaluaciona partir delos precedentes de INDECOPI: Resolucion
N°0493-2004/TDC-INDECOPIy 566-2005/ TDC-INDECOPI.
Enellos se sefiald quela concurrenciaen el mercadossin
autorizacioneslegales correspondientes puede ser sancionada
bajolanormativa de competencia desleal. Lacompetencia
prohibida corresponde a cuando la sola concurrenciase
encuentrenegadayeslicita, y porende, no constituye
competencia prohibida sino que configura unacto de
competencia desleal enlamodalidad de violacion de normas.

219, Alrespecto, enla Resolucion N° 0493-2004/TDC-INDECOPI
del 22 de setiembre de 2004, INDECOPI emitié un precedente
de observancia obligatoria estableciendo que ‘la configuracion
deunactode competencia desleal en lamodalidad de violacion
de normas requiere una decision previay firme dela autoridad
competente enlamateria que verifique unainfraccion al marco
legal cuya vigilanciale ha sido encomendada’.

INDECOPI sustento este nuevo criterio sobre la base de los
principios de legalidad dela potestad sancionadoray de la
estabilidad de la competencia, conformea los cuales esfa
autoridad legalmente competente quien deberd determinar
demanera previa la existencia de una infraccion del marcolegal
sujetoa supervision.



220.Por ejemplo: RIVERA, Alfonso. “Violacion
denormas’”.En: PASQUEL, Enriquey Otros
(Eds). El Derecho de la Competencia Desleal,
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas,
2007.

221. Enelmismo sentido, la Exposicion de
Motivos del Decreto Legislativo 1044 sefiala:
"Asi con la definicion establecidaenel

Decreto Legislativo, se distingue claramente

[a naturaleza delainfraccion por violacion de
normas; de lasinfracciones declaradas porlas
autoridades sectoriales competentes, evitando
la configuracion del non bisinidem, ya que

[as autoridades sectoriales sancionardn la
directainfraccion alas normas que administran
ymediante la declaracion de unactode
competenciadesleal en lamodalidad de
violacion de normas se sancionard Unicamente
cuando dichainfraccion, declaradaasiporla
autoridad competente, haya generado una
ventajacompetitiva significativa en beneficio
delinfractor”

222. "Hlprincipio del ne bisin idem material
tiene conexion con los principios de legalidad
y proporcionalidad, ya que silaexigenciade
lexpraeviay lex certa queimpone el articulo
2°,inciso 24, ordinal d), de la Constitucion
obedece, entre otros motivos,—como lo ha
expresado este Tribunal en el Caso Encuestas
aBoca de Umna, Exp. N 0002-2001-AI/TC,
Fund. Jur.N".6)alanecesidad de garantizara
|os ciudadanos un conocimiento anticipado
del contenido de lareaccion punitivao
sancionadora del Estadoante la eventual
comision de un hecho antijuridico, tal cometido
garantista devendriainditil siese mismohecho,
y porigual fundamento, pudiese ser objeto de
unanuevasancion, lo que comportaria una
punicion desproporcionada de la conducta
antijuridica. Por ello, el elemento consistente
en laigualdad de fundamento esla clave que
define el sentido del principio: no cabe la doble
sancion del mismo sujeto por un mismo hecho
cuandola punicion se fundamentaenun
mismo contenido injusto, estoes, en la lesion
de unmismo bien juridico o un mismo interés
protegido”. (subrayado afiadido). Sentencia del
Tribunal Constitucional del 16 de abril de 2003
(Exp.2050-2002-AA/TC).
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mismo sujeto es sancionado por una misma conducta por el 6rgano administrativo
correspondiente (sea de derechos de autor, tributario, laboral, de telecomunicacio-
nes o cualquier otro) y, posteriormente, por la agencia de competencia, INDECOPI o
el OSIPTEL, seguin fuese el caso.??° No obstante, la tipificacién del acto de violacion
de normas como conducta desleal se basa en que protege un bien juridico distinto
al que protege la norma imperativa infringida, a saber, el proceso concurrencial sin
interferencias “desleales”, sancionando una distorsién al proceso de competencia
cuando el competidor se vale de medios contrarios a la buena fe empresarial.?*'
Dentro de esta perspectiva, al tratarse de bienes juridicos diferentes (bien juri-
dico protegido por la norma imperativay el bien juridico referido a la competencia
leal), no estariamos ante un caso de bis in idem?*2. Esto ha sido evaluado por las ins-
tancias de solucion de controversias en dos casos que resefiaremos mas adelante.
Finalmente, en adicion a los supuestos previamente sefialados, la Ley de Represion
de la Competencia Desleal establece como actos de competencia desleal por violacion
de normas aquellos casos en que las entidades del Estado desarrollen actividad empre-
sarial fuera de los parametros establecidos por el articulo 60° de la Constitucion Politica
del Pert.?% Esta figura referida a la actividad empresarial del Estado no requiere que
se demuestre la obtencién de una ventaja significativa por parte de la entidad estatal
que la realiza. Por su parte, dicho articulo establece la necesidad de contar con autori-
zacién por ley expresa, motivo por el cual se descartaria autorizaciones tacitas u obte-
nidas mediante interpretaciones analogas o extensivas de la habilitacién original.?2*

4.5.2.Controversias

El acto de violacion de normas ha sido una de las conductas desleales mas recu-
rrentes ante las instancias de solucién de controversias del OSIPTEL. La gran mayoria
de los casos de violacién de normas esté vinculada a controversias entre operadoras
del servicio de televisién por cable, en las que se denunciaba que sus empresas com-
petidoras habian obtenido una ventaja ilicita en el mercado, principalmente, como
resultado de: (i) la infraccién a las normas de derechos conexos de autor (retransmi-
sién de senales ilicita o “pirateria de sefiales”), (ii) la infraccion a las normas de homo-
logacion de equipos del MTC, y/o (iii) no contar con concesién para la prestacion de
servicio de radiodifusion por cable. Los procedimientos referidos a la competencia
desleal por pirateria de sefiales fueron los mas frecuentes.

Para revisar algunas de las controversias mas relevantes, las dividiremos en tres
momentos distintos: etapa anterior a la entrada en vigencia de la LRCD, y la etapa den-
tro del dmbito de la LRCD.
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a. Etapa previa a la entrada en vigencia de la LRCD

a.1. Telefénica contra RCP.- Telefénica demandé a RCP ante el OSIPTEL por la
presunta comision de actos de competencia desleal en la medida que RCP, empresa
de telecomunicaciones autorizada para prestar servicios de valor afadido, prestaba
servicios de larga distancia nacional e internacional sin contar con la correspon-
diente concesion. Telefénica senalé que RCP se aprovechaba de dicha situacion al
ofrecer el servicio con una reduccion tarifaria que le otorgaba una ventaja compe-
titiva en perjuicio de las empresas que si contaban con concesion.

Al respecto, el CCO considerd que casos semejantes eran tratados por la juris-
prudenciay la doctrina, no como actos de competencia desleal, sino de competen-
cia prohibida. Conforme a ello, la demanda debia ser desestimada por ser impro-
cedente, en la medida que la conducta denunciada por Telefénica no era pasible
de ser evaluada dentro del dmbito de la normativa de represidn de la competencia
desleal. Sin embargo, el CCO considerd relevante evaluar la naturaleza de la con-
ducta denunciada a fin de determinar si podia constituir un supuesto de competen-
cia prohibida para derivar el expediente al MTC. Para ello correspondia determinar
si RCP venia realizando una actividad para lo que se requeria titulo habilitante otor-
gado por el Estado (algun servicio publico de telecomunicaciones) sin contar con el
mismo, o si por el contrario, se encontraba habilitada para desarrollar tal actividad.

En el procedimiento se determiné que RCP se limitaba a proveer el servicio de
acceso ainternet, para lo cual contaba con el certificado de Registro??® para poder
brindar dicho servicio de valor anadido. De otro lado, RCP comercializaba el equipo
APLIO,??¢ para lo cual no existia ningiinimpedimento y, asimismo, dicho extremo no
habia sido cuestionado por Telefénica. Al respecto, un usuario de RCP al cual se le
proveia el acceso ainternet, en caso adquiriese dicho equipo, tenia la posibilidad de
poder realizar comunicaciones por voz. No obstante, el CCO indicé que RCP, como
cualquier proveedor de acceso a internet (internet service provider o ISP) no tiene
injerencia alguna en el uso que cada usuario realice del servicio de acceso a internet
que tiene contratada con ella, siendo que podria efectuar comunicacion por voz, sin
participacién del ISP, ni el pago de una contraprestacion tarifaria.

De otro lado, conforme a la Ley de Telecomunicaciones, como todos los servi-
cios publicos, el servicio telefénico tiene las siguientes caracteristicas: (i) que haya
sido definido como tal en el Reglamento de la Ley, (ii) que esté a disposicion del
publico en general, y (iii) que su prestacion se realice a cambio de una contrapres-
tacion tarifaria. Al respecto, el CCO sefal6 que una comunicacion por internet utili-
zando un equipo APLIO no genera una contraprestacion tarifaria directa y distinta
(que la del acceso a internet), por lo que no resultaria posible su definicién como
servicio publico de telecomunicaciones. En ese sentido, RCP no brindaba el servi-
cio de telefonia de larga distancia ni requeria una concesién para brindar servicios
publicos de telecomunicaciones, solo el servicio de acceso a internet para lo cual si

223.Constitucion Politica del Perd

Articulo 60°- El Estado reconoce el pluralismo
econdmico. Laeconomia nacional se sustenta
enlacoexistencia de diversas formas de
propiedady de empresa.

Séloautorizado por ley expresa, el Estado
puede realizar subsidiariamente actividad
empresarial, directa o indirecta, porrazon
dealtointerés piblico o de manifiesta
conveniencia nacional.

224.Ver precedente de observancia obligatoria
emitido por el INDECOPI sobre la materia:
Resolucion N° 3134-2010/SC1-INDECOPI del 29
de noviembre de 2010 (Caso Polleria El Rancho
IIEIR.L. contrala Universidad del Altiplano
dePuno). Eneste precedente se sefialan los
criterios principales que deben sequirse para
sancionar a una entidad o empresa del Estado
por Competencia Desleal por Violacion del
Principio de Subsidiariedad, entre estos: (i) Se
debe estarante unaactividad empresarial, (i
Autorizacion por Ley Expresa, (il El carécter
subsidiario.

Dos buenos enfoques conrelacion aestafigura
pueden verse en:BULLARD, Alfredo. “El Otro
Pollo. La Competencia Desleal del Estado por
Violacion del Principio de Subsidiariedad’,
en:Derecho dela Competencia.Revistade
Derecho AdministrativoN°10, Tomo ll, CDA,
2011;y, DIEZCANSECO, Luis y BULEJE, Croshby.
"Analizando el papel subsidiario del Estadoa
propasito de la Resolucion N° 3134-2010/SC1-
INDECOPI'", en: Derecho de la Competencia.
Revista de Derecho AdministrativoN°10, Tomo
II,CDA, 2011,

225.Registro de Empresas Prestadoras de
Servicios de Valor ARadido.

226.E APLIO era un equipo con un software
yunmadem que permite realizar una
comunicacion de voz porintemet.



227.Resolucion N° 012-CC0O-99

del 6 de setiembre de 1999, enla
controversia sequida por Telefonica
del Perti S.A.A. contra Red Cientifica
Peruana (Exp. 002-99).

228. Conrelacion ala ventaja
significativa obtenida, observamos
que si bien esta serd medida en
funcion de la mejor posicion
competitiva que genere parael
infractor el incumplimiento de

la norma imperativa; no se han
propuesto criterios claros para
determinar cuando una ventaja enel
mercado es significativa. Este es uno
de los principales cuestionamientos
que genera esta figura, porque la
definicion de la “significancia” siempre
quedara a discrecionalidad de la
autoridad que resuelve (para el caso
en particular, el OSIPTEL).

229. Resolucion N° 012-2002-CCO/
OSIPTEL del 16 de setiembre de 2003,
en la controversia seguida por Cable
Vision S.R.L. contra Television Satelital
E.LR.L. (Exp. 002-2003-CCO).

230. Ladenuncia presentada por Cable
Vision no habria incluido en el petitorio
que seimponga una sancion por una
supuesta violacion de la normativa
referida alahomologacion de equipos
emitida por el MTC, lo cual recién se
solicitd en sus alegatos al Informe
Instructivo emitido por la Secretaria
Técnica. Por ello, se denego la solicitud
de Cable Vision de actuar medios
probatorios adicionales y de incluir

en el procedimiento esta supuesta
nueva infraccion que constituia una
ampliacion de sudenunciay que
resultabaimprocedente considerando
la etapa del procedimiento en que

se habia realizado la misma (etapa
resolutoria). Sin embargo, cabe indicar
que en diversos casos también se
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contaba con el registro correspondiente.

Conforme a ello, la Resolucién Final declaré improcedente la demanda inter-
puesta por Telefénica contra RCP por supuestos actos de competencia desleal bajo
la modalidad de violacion de normas. Asimismo, al haberse verificado que, incluso,
la conducta demandada tampoco constituia un supuesto de competencia prohi-
bida, el CCO no considerd necesario derivar el procedimiento al MTC.?*”

a.2. Cable Vision contra Television Satelital

Cable Vision S.R.L. (Cable Visién) demandd a la empresa Television Satelital E.I.R.L.
(Television Satelital) ante la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del
INDECOPI (CCD) por la presunta comision de actos de competencia desleal por la
retransmision de las sefiales de los canales FOX SPORTS, SPACE, MULTIPREMIER y ESPN,
mediante el sistema de DIRECTV (equipos de DIRECTV) sin contar con las licencias res-
pectivas, mediante lo cual habria obtenido una ventaja competitiva ilicita y significa-
tiva respecto de sus competidores en el mercado de television por cable, toda vez que
no habria asumido los costos que implica el pago de las licencias correspondientes.

La CCD declaré improcedente la denuncia en lo referente a posibles actos de
competencia desleal en la modalidad de violacién de normas y remitié lo actuado
a OSIPTEL por considerar que INDECOPI no era el 6rgano competente para cono-
cer dicha denuncia.

En este caso, el CCO a cargo de la controversia sefial que para determinar si se habia
producido la infraccién de una norma, OSIPTEL solicitaria la opinién no vinculante del
organismo encargado de vigilar la norma respectiva, sin que la misma sea requisito de
admisibilidad. El CCO solicité un informe a la Oficina de Derechos de Autor del INDE-
COPI(ODA), la cual sefald que los hechos que se estaban evaluando en el procedimiento
eran calificados como una infraccién a la normativa de Derechos de Autor. Sin embargo,
como se observa de la resolucién final, no existia una decision previa y firme del Inde-
copi sobre la materia, en la medida que no habia sido tramitado un procedimiento por
infraccion a la normativa de derechos de autor en el fuero de INDECOPI.

No obstante, el CCO realizo el andlisis de las normas de derechos de autor vul-
neradas, determinando que si existian actos de “pirateria de sefales”. E| CCO deter-
mino que la prestacién del servicio de distribucién de radiodifusion por cable sin las
autorizaciones respectivas vulneraba el derecho de los titulares de las obras audiovi-
suales que se reproducian en ellas, o de quienes hubieran adquirido tales derechos.

Luego, en cuanto a la ventaja significativa, el CCO senalé lo siguiente:
Corresponde indicar que tal como lo ha sefialado la doctrina, para que la

violacion de normas por parte de un competidor pueda ser calificada de des-
leal, es necesario que dicha violacién genere al infractor una ventaja competi-
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tiva con relacién alos demas competidores que concurran en el mercado cum-
pliendo con la norma vulnerada, reflejada en la disminucién de los costos de pro-
duccién o distribucion del infractor. Asi, la referida ventaja tiene que ser signifi-
cativa, debiendo el infractor obtener un diferencial0 de competitividad deter-
minante frente a sus competidores en la lucha por la clientela.??®

En el marco de dicha definicién se realizé el segundo paso del andlisis, esto es, la
determinacion de la ventaja significativa obtenida por la infractora frente a su com-
petidora que si habria cumplido con abonar el pago de los derechos correspondien-
tes. El CCO concluyd que esta ventaja existié y se encontraba comprendida en el
“ahorro” por las licencias dejadas de pagar a los canales FOX SPORTS, SPACE y ESPN.

Conforme a ello, el CCO sanciond a Television Satelital con una multa de 3 UIT
y le ordend el cese definitivo de los actos de competencia desleal materia de san-
cién.??° Por ultimo, se ordend remitir las partes pertinentes del expediente al MTC
para que este evalle alguna posible infraccion a las normas sobre homologacion
de equipos cuya supervisidon de cumplimiento le ha sido encomendada por ley.?3°

Laresolucién del CCO fue apeladay, en segunda instancia, el TSC declaré infun-
dada la apelacién confirmando el extremo referido a la comisién de actos de com-
petencia desleal en la modalidad de violacién de normas, reduciendo el monto de
la multaimpuesta de 3a 1.5 UIT, toda vez que la denunciada realizd pagos parciales
alos titulares de las sefales, siendo la ventaja significativa menor.?*

a.3.Televisora TLS Chepén contra Enélida Cabanillas Alayo De Gonzales

Televisora TLS Chepén S.A.C. (TLS Chepén) y Enélida Cabanillas Alayo De Gon-
zales (la Sra. Cabanillas) son empresas de servicios de televisién por cable en Che-
pén. TLS Chepén denuncid a la sefiora Cabanillas por la retransmision de los cana-
les TNT y Cartoon Network, y posiblemente Film Zone, sin contar con las autoriza-
ciones correspondientes. Estas sefales eran transmitidas por equipos Directv, no
homologados para dicho fin. Arazén de ello, la Sra. Cabanillas habria obtenido una
ventaja significativa mediante la infraccién a las normas de derechos de autor y de
homologacién de equipos, reflejada en un perjuicio para TLS Chepén que habria
perdido clientes, y en un ahorro de costos para la Sra. Cabanillas. Al respecto, la Sra.
Cabanillas interpuso una reconvencién contra TLS Chepén por diversos actos de
competencia desleal, entre los que incluyé también a los actos de violacién de nor-
mas por retransmisidn ilicita de sefales y el uso de equipos no homologados por el
MTC, obteniendo una ventaja competitiva ante sus competidores.

En cuanto a la supuesta violacién de normas alegada en la denuncia por parte de
TLS Chepén, asicomo en la reconvencion planteada por la Sra. Cabanillas, el CCO declaré
improcedentes dichos extremos indicando que mediante las normas de competencia
desleal se sanciona la ventaja competitiva obtenida por el infractor de una norma, por

sanciond a las empresas por la violacion
delanormativa de homologacion, enla
medida que era usual que las empresas
de cable informales que “pirateaban
sefiales” también utilizaban equipos no
homologados por el MTC.

En relacion a dicha infraccion, el
numeral 1 delarticulo 88 dela Ley
de Telecomunicaciones - Decreto
Supremo N° 013-93-TCC, establece
que constituye unafalta grave la
instalacion de equipos o terminales
no homologados por el MTC. de
sefiales a sus usuarios, podian
vulneran lo dispuesto en la Ley de
Telecomunicaciones.

231.Resolucion N° 039-2003-TSC/
OSIPTEL del 10 de diciembre de 2003,
en la controversia seguida por Cable
Vision S.R.L. contra Television Satelital
E.LR.L. (Exp.002-2003-CCO).



232.Resolucion N° 011-2006-CCO/
OSIPTEL del 20 de setiembre de
2006, en la controversia seguida por
Televisora TLS Chepén contra Enélida
Cabanillas Alayo De Gonzales (Exp.
13-2005-CCO-ST/CD).

233. Aprobado mediante Decreto
Supremo N°001-2006-MTC que entrd
en vigencia el 22 de enero de 2006.

234.En el procedimiento, el MTC
sefiald mediante Oficio N° 292-20A06-
MTC/18 del MTC lo siguiente:

“(...) los equipos de recepcion de
DIRECTV (receptor-decodificador y
antena receptora) no requieren de
homologacion por no encontrarse

dentro de los supuestos de la norma
acotada. Asimismo, con respecto a
equipos como antenas y/o tarjetas

de DIRECTV (entiéndase tarjetas
decodificadoras) dichos equipos se
encuentran expresamente excluidos
delaobligacion de homologacion
conforme alo previsto en el articulo 5°
numeral 5.4 del Reglamento.”

235. Resolucion N° 001-2007-CCO/
OSIPTEL del 23 de marzo de 2007, en
la controversia sequida por TV Cable

Catacaos E.lR.L. contra Television

Laredo E.LR.L. (Exp. 001-2007-CCO-ST/
(D).
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lo cual no correspondia al CCO sancionar la existencia de infracciones a los derechos
de autor, sino al drgano competente, remitiendo asi el expediente al INDECOPI, a efec-
tos de que evalue la existencia de posibles infracciones a la Ley de Derecho de Autor.*?
En el caso del uso de equipos Directv se sefialé que dicha conducta no consti-
tuia una infraccion a la normativa sectorial de telecomunicaciones. Ello, en la medida
que, al ser equipos pasivos de recepcion de sefal de satélite, se encontraban dentro
de laregla de exclusién del Reglamento Especifico de Homologacién de Equipos y
Aparatos de Telecomunicaciones.?** Es decir, a partir de la emisidn de dicho Regla-
mento, la utilizacién de los equipos para descargar las sefales de los canales de tele-
visién por cable (por ejemplo, equipos Directv), no constituiria infraccién a la nor-
mativa de telecomunicaciones?*4, a diferencia del periodo anterior en que silo era.
A partir de este caso, las instancias de solucién de controversias modifican jurispru-
dencialmente el sentido de sus resoluciones, al sefialar que el OSIPTEL solo se podra
avocar al conocimiento de casos sobre actos de violacién de normas cuando exista
un pronunciamiento previoy firme de la autoridad competente, apartdndose del cri-
terio establecido en los Lineamientos que los Cuerpos Colegiados deberan evaluar en
cada caso si los hechos pueden o no constituir una violacién al marco legal vigente.

a.4.TV Cable Catacaos contra Television Laredo

TV Cable Catacaos E.I.R.L. (TV Cable Catacaos) denunci6 a Television Laredo
E.LR.L.(TV Laredo) por la presunta comisién de actos de competencia desleal en el
mercado de la prestacion del servicio publico de distribucién de radiodifusion por
cable, consistentes en la recepcion y transmision de sefales de diversos canales de
cable (UTILISIMA SATELITAL, ESPN, BOOMERANG, CARTOON NETWORK, entre otras)
sin la autorizacion de los titulares de dichas sefales, utilizando equipos no homolo-
gados e incumpliendo con sus obligaciones tributarias.

Asimismo, TV Cable Catacaos también denuncid la supuesta infraccion a las nor-
mas sobre Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones por
parte de TV Laredo en la medida que no brindaba a sus usuarios el detalle exhaus-
tivo de las sefales de programacion que transmitia.

Al respecto, en el caso de la utilizaciéon de equipos no homologados y la supuesta
infraccion a las normas sobre Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Teleco-
municaciones, el CCO determind que no se encontraban previstas normativamente
las obligaciones que, seguin la denunciante, habian sido incumplidas por TV Laredo.
Por su parte, en lo que se refiere a las presuntas infracciones tributarias y alanorma de
derechos de autor, no se acredité que existiera la decision previa y firme de la SUNAT
y la Oficina de Derechos de Autor del INDECOPI, respectivamente. En ese sentido, el
CCO declaré Improcedente la denuncia en la medida que no se habia acreditado por
parte de las autoridades competentes la infraccién de las normas denunciadas.?**

Por ello, se remitid la informacién relevante a la SUNAT, el INDECOPI y el MTC,
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a fin de que evaluen la existencia de infracciones a las normas de su competencia,
dejando expedito el derecho de la denunciante de recurrir al OSIPTEL, luego de que
la administracion competente determinase de manera firme la existencia de infrac-
ciones, para que proceda a realizar el andlisis y verificacion de la ventaja competi-
tiva obtenida por la infractora de dichas normas.

Porlo querespecta a laimportancia de que se acredite la decision previa y firme
en los casos de violaciéon de normas, el CCO sefialé lo siguiente:

“Este Cuerpo Colegiado considera necesario aplicar un tnico criterio en la trami-
tacion de todos los casos de actos de competencia desleal por violacion de normas,
sin hacer diferencias entre aquellos que implican mayor o menor nivel de complejidad
en la calificacion de infracciones. Ello, considerando que los casos sometidos a conoci-
miento de los Cuerpos Colegiados por actos de violacion de normas en los mercados
de servicios publicos de telecomunicaciones involucran no sélo la mera verificacion de
hechos, sino la calificacién de tales hechos como infracciones, actividades que deben
ser efectuadas por aquella entidad encargada de la supervisién de la normainfringiday
que, ademas, cuenta con la especializacién necesaria para pronunciarse en ese sentido.

Asimismo, debe resaltarse que laimportancia de contar con un pronunciamiento
firmey previo respecto de la existencia de la infracciéon que habria generado la ven-
taja significativa, surge también por la necesidad de evitar la generacién de fallos
contradictorios dentro del sistema legal, con los consiguientes perjuicios a la segu-
ridad juridica que ello ocasionaria”.

Observamos que, a diferencia del caso Cable Visién contra Television Satelital, el
CCO decidié no analizar la existencia de infracciones a la Ley de Derechos de Autor
ni los supuestos actos de evasidn tributaria, en la medida que debian ser materia de
evaluacién previa por parte de las autoridades competentes.

b. Etapa bajo el ambito de la LRCD

b.1. Multimedia contra TVS Satelital

Multimedia, empresa de television por cable a nivel nacional, denuncié a TVS Sate-
lital S.A.C. (TVS Satelital), empresa de television por cable en la ciudad de Iquitos, por
supuestamente haber obtenido una ventaja significativa ilicita derivada de la infraccién
de los derechos de autor al haber retransmitido en su parrilla la sefial de Cable Magico
Deportes (CMD), canal exclusivo de Multimedia, sin contar con autorizacién para ello.

En su Informe Instructivo, la STCCO concluyé que: (i) la normativa de derechos
de autor infringida tenia caracter imperativo, (i) habia quedado acreditada la deci-
sion previay firme del INDECOPI (como autoridad competente de la normativa de
derechos de autor) y que la misma no se encontraba en disputa en la via conten-
cioso administrativa, (iii) TVS Satelital habia tenido acceso no autorizado a la sefal
de CMD'y que el mismo le habria generado un ahorro de costos; y, (iv) dicho acceso
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236. Resolucion N° 015-2012-CCO/
OSIPTEL del 16 de abril de 2012, en la
controversia sequida por Telefonica
Multimedia S.A.C. contra TVS Satelital
S.A.C. (Exp.003-2011-CCO-ST/CD). Un
caso similar en el que se evaluaron las
mismas consideraciones que en este
caso es el tramitado en el Expediente
004-2011-CCO-ST/CD, Telefonica
Multimedia S.A.C. contra Ernesto
Justino Naupari Lino (Ver Resolucién
N°008-2012-CCO/OSIPTEL).

ilicito y el supuesto ahorro lo habria colocado en una mejor posicién competitiva
en comparacién con sus competidores en Iquitos.

En sus alegatos, TVS Satelital sefial que no se habria acreditado una ventaja sig-
nificativa por parte de la Secretaria Técnica. En efecto, conforme a la cantidad de
abonados de TVS Satelital en el periodo de la infraccion, no hubo un incremento
significativo y tampoco se habria determinado la posicién de TVS Satelital frente a
sus competidores, por ende no habria ventaja competitiva significativa. Alegd tam-
bién que la sefal de CMD también era transmitida por Cable Vision, por lo que la
retransmisién realizada por TVS Satelital no podria haberla puesto en mejor posi-
cién competitiva. Finalmente, sefalé que se estaria redundando en la infraccién a
la normativa de derechos de autor en la medida que la imposicion de una nueva
sancion basada en un dafo potencial por la misma conductaiilicita (transmision de
sefales sin autorizacion) vulneraria el principio de non bis in idem.

En su resolucién final, como cuestidn previa, el CCO sefalé que es posible que
una misma conducta lesione a més de un bien juridico, pudiéndose de esta manera
contravenira mas de una norma. En ese caso, la sancion impuesta por INDECOPI res-
ponde a una contravencién a las normas de derechos de autor, mientras que la que
se evalud en el presente caso es una contravencién a la LRCD, la cual tiene como
finalidad proteger el proceso competitivo.2*®

En el andlisis de la conducta de TVS Satelital, el CCO coincidié con lo sefalado
por la Secretaria Técnica en su Informe Instructivo; sin embargo, precisé algunos
puntos al evaluar los alegatos de TVS Satelital. Al respecto sefalé que la condicién
de ilicitud no exigia un dafio efectivo, sino que Multimedia no brindaba a la fecha
a ningun competidor sus sefiales exclusivas, TVS Satelital tuvo un acceso “privile-
giado” que no le correspondia y que ninguno de sus competidores en el mercado
tenia (excepto la propia Multimedia), generandose una ventaja frente a los otros.
Debido a que Multimedia no otorgaba estas sefales exclusivas en el periodo de rea-
lizacién de la conducta analizada, el CCO hizo un simil con contratos suscritos por
Multimedia con otras empresas en periodos anteriores en los cuales esta empresa si
cedia sus sefales, los cuales tenian siempre un precio base minimo que se tomd en
cuenta para sefalar cudnto es lo que se habria ahorrado TVS Satelital en el periodo
de infraccion. El CCO determiné que dicho ahorro constituia alrededor del 24% de
sus ingresos mensuales, lo que fue considerado como un ahorro significativo.

Conforme aello, el CCO consideré que el acceso “privilegiado” a las sefales exclu-
sivas de Multimedia y el ahorro de costos obtenido conllevaba una clara ventaja para
TVS Satelital y era pasible de producir un perjuicio a Multimedia y a las otras compe-
tidoras de TVS Satelital en el mercado de Iquitos, generandose conviccién de que
la practica realizada por TVS Satelital era un medio idéneo para obtener ventaja y
valerse de dicha infraccion en el mercado. En ese sentido, concluyé que el acceso
ilicito a las sefiales de CMD y el ahorro obtenido colocé a TVS Satelital en una mejor
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posicion competitiva en relacion con sus competidores, de la cual pudo valerse en
el mercado de cable de la ciudad de Iquitos y, por ende, que TVS Satelital obtuvo
una ventaja significativa mediante la infraccién de las normas de derecho de autor.
Sin embargo, en la medida que no hubo una afectacién real en el mercado, el CCO
sanciond la conducta de TVS Satelital como una infraccion leve.?”

b.2. Municipalidad Distrital de Puente Piedra contra Telefonica

La Municipalidad Distrital de Puente Piedra (Municipalidad) denunci6 a Tele-
fénica debido a que habria desplegado infraestructura (postes, cdmaras, canaliza-
cién, etc.) en su jurisdiccién sin haber contado con las autorizaciones municipales
ni la conformidad de obra correspondiente, beneficidndose mediante el ahorro de
dichos costos y logrando una ventaja competitivailicita en el mercado de telecomu-
nicaciones nacional. Asimismo, indicé que Telefénica deberia acreditar el nUmero
de proyectos que corresponden a los elementos de infraestructura que pretendia
regularizary que fueron colocados violando normas imperativas.

Al respecto, el CCO considerd necesario que la Municipalidad detalle especifica-
mente las normas imperativas supuestamente infringidas por Telefénica y que presente
las decisiones que hayan agotado la via administrativa y, que no hayan sido materia de
accién contencioso administrativa. Ademas, requirié a la Municipalidad que presente
el histérico de solicitudes de TDP de las autorizaciones y/o conformidades de obra para
desplegar infraestructura de telecomunicaciones en la jurisdiccion de Puente Piedra,
que precise los fundamentos de hecho y de derecho expuestos en su escrito de denun-
cia, entre otra documentacion que se considerd relevante para esclarecer los hechosy la
presunta conducta de Telefénica. Sin embargo, la Municipalidad no cumplié con subsa-
nar las observacionesy el CCO rechazé la denuncia y dispuso el archivo de lo actuado.?*®

No obstante ello, el CCO considerd oportuno pronunciarse por la calidad proce-
sal de la Administracién Publica como denunciante en el marco de un procedimiento
de competencia desleal, destacando la “legitimidad para obrar abierta” que recoge
la LRCD, siendo juridicamente posible que sea una entidad administrativa denun-
ciante y parte en una controversia en materia de competencia desleal.

4.6.ActosdeSabotaje

4.6.1.Conceptoyrequisitos

El articulo 15 de la LRCD prohibe el deterioro injustificado del proceso productivo,
comercial o empresarial de otro agente a través de la interferencia en las relaciones con-

237.Cabe indicar que la sancion fue
apelada por Multimedia; sin embargo,
en segundainstancia, el TSC declaré
improcedente dicho recurso toda

vez que no se habria cuestionado

un extremo de la resolucion que

le haya ocasionado agravioa la
recurrente. En ese sentido, dispuso
como precedente de observancia
obligatoria que cuando se trate de
procedimientos ante las instancias

de solucién de controversias entre
empresas del OSIPTEL, iniciados a
solicitud de partey que involucren

la comision de una infraccion, no
resulta procedente que mediante un
recurso impugnatorio el denunciante
no sancionado cuestione el ejercicio
dela potestad sancionadora de
dichas instancias de solucion de
controversias, sea por la naturaleza o
calificacion de la sancionimpuestaal
otro administrado o sobre su cuantia;
toda vez que el denunciante no
sancionado no es agraviado con dicho
acto administrativo. (Resolucién N°
005-2012-TSC/OSIPTEL del 22 de julio
de 2012, en la controversia sequida por
Telefénica Multimedia S.A.C. contra
TVS Satelital S.A.C.).

238. Resolucion N° 003-2013-CCO/
OSIPTEL del 4 de marzo de 2013,

en la controversia seguida por la
Municipalidad Distrital de Puente
Piedra contra Telefonica del Perd S.A.A
(Exp. 001-2013-CCO-ST/CD).



239.EMPARANZA SOBEJANO,

Alberto. El boicot como Acto de
Competencia Desleal contrarioa la Libre
Competencia. Madrid: Civitas, 2000,
pég.186.

240.Conforme ala LRCD, este tipo de
conductas son desleales en lamedida
que no sean el resultado natural de la
competencia en el mercado, sino que
representen un entorpecimiento de la
actividad econémica del competidor
por medios distintos a la eficiencia
econémica.

Asimismo, este criterio se adoptd
enlaResolucion N°101-2006/CCD-
INDECOPI del 21 de junio de 2006, en el
procedimiento iniciado por Banco del
Trabajo S.A. contra Caja Municipal de
Ahorroy Crédito de Trujillo S.A. (Exp.
151-2004/CCD).

“El dafio que se generan las empresas
concurrentes en el mercado, debido a
su pugna por ser mas eficientes y captar
los recursos que requieren, es un dano
deseabley licito, pues fomentay premia
alaempresa mas eficiente ante otras
competidoras, generando en el sistema
econdmico niveles agregados de
eficiencia social que, en Gltima instancia,
siempre benefician al consumidor,
quien recibe mejores ofertas para
satisfacer sus necesidades”

241.Resolucion N°1228-2011/5C1-
INDECOPI del 30 de junio de 2011,
emitida en el procedimiento iniciado
por Unién Peruana de Productores
Fonogréficos contra Asociacion Peruana
de Autoresy Compositores (Exp. 002-
2010/CCD).

242. Resolucion N° 1228-2011/5C1-
INDECOPI del 30 de junio de 2011,
emitida en el procedimiento iniciado
por Unién Peruana de Productores
Fonogréficos contra Asociacion Peruana
de Autoresy Compositores (Exp. 002-
2010/CCD).
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tractuales que el competidor mantenga con sus clientes, proveedores, trabajadores y
otros colaboradores, para que estos incumplan alguna obligacion esencial, o mediante
una intromisién de cualquier otra indole en sus procesos o actividades.

Através de los actos de sabotaje o boicot, el infractor busca una mejora en su posi-
cion en el mercado induciendo a otros sujetos a que cancelen las relaciones comercia-
les que mantienen con un agente econémico o interfiriendo en el normal desarrollo de
sus actividades, en lugar de potenciar sus propias prestaciones como corresponderia.?*®
De esta forma, el infractor obtiene una ventaja sustancial empleando mecanismos dis-
tintos a la eficiencia competitiva.

Si bien bajo los alcances de esta practica pueden analizarse todas aquellas conductas
que impliquen la injerencia de un tercero en los procesos o actividades de otro agente
econdmico?*?; en principio, conforme a lo establecido en el articulo 15, tales conductas
deben presumirse licitas si tienen como resultado que los clientes, proveedores o tra-
bajadores del competidor obtengan mejores condiciones de contratacion por parte de
dicho tercero, como parte del proceso competitivo por eficiencias.

Efectivamente, la referida disposicion establece expresamente que los actos de inter-
ferencia que se basen en una situacién de competencia por eficiencias, como lo seria
dar mejores ofertas a los clientes, u ofrecer un mejor puesto a un trabajador, no resulta
sancionable, pues ello redunda en una mayor utilidad para el mercado. !

Parala configuracion de esta practica no se requiere que la interferencia en las relacio-
nes comerciales sea producida por un agente que se encuentre en relacién de competen-
cia directa, sino basta que el sujeto activo de la infraccién sea un agente econémico que
perciba algun beneficio derivado de la conducta obstruccionista.?*? Por otra parte, el sabo-
taje no necesariamente se tiene que producir mediante una interferencia en relaciones
contractuales, sino que esta se puede poner de manifiesto a través de cualquier intromision
indebiday danina en los procesos productivos o comerciales de otro agente econdmico.?**

Los denominados actos de boicot pueden estar dirigidos contra un competidor y
ser eficaces para generar un efecto obstruccionista o hasta exclusorio en un determi-
nado mercado. No obstante, los actos de boicot también pueden tener efectos sobre un
cliente real o potencial del afectado, o incluso sobre los propios clientes del infractor. En
el primer supuesto, el boicot puede generar que el cliente real o potencial decida inte-
rrumpir o no establecer relaciones contractuales con un competidor del infractor; en el
segundo supuesto, el efecto del boicot podria ser dificultar que el cliente del infractor
extinga su vinculo contractual, con el fin de evitar o desalentar que el cliente entable
nuevas relaciones contractuales con un competidor. 244

4.6.2.Controversias

a.Virtual Service contra Wi-Net
En esta controversia, ya comentada en un acapite anterior,** también se denuncié
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a Wi Net por la comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de induc-
cién alainfraccién contractual —en particular, induccién a la terminacién regular de un
contrato—, figura recogida en la antigua ley de represion de la competencia desleal**®.
Enla actualidad, esta figura se encuentra subsumida dentro de los denominados actos
de sabotaje dentro de la vigente LRCD.

La conducta denunciada consistia en que WiNet habia remitido cartas a los clientes
que compartia con Virtual Service, en las que se les proponia que resuelvan los contra-
tos suscritos con esta Ultima para posteriormente contratar directamente con Wi Net,
induciéndolos a terminar dichos contratos, pese a que los mismos auin estaban vigen-
tesy eran validos.

Como medio probatorio, la denunciante presenté una de las cartas enviada a los
clientes, que incluia el siguiente texto:

ravés de nuestra infraestm !ura, por lo que consideramos que es del mejor IMerés de su gmgresa

contratar el servicio que usted tiene directamente con nosotros a fin de mejorar la calidad que ustel
actualmente goza y contar con condiciones de confiabilidad y continuidad que sélo nosotros podem
garantizarie.” (Las negritas estan en el texto, el subrayado es agregado)

Fuente: Expediente003-2008

WiNet como parte de su defensa argumentd que lo Unico que pretendia era resca-
tarla mayor cantidad de clientes atendidos por Virtual Service mediante laadopciéon de
una estrategia preventiva destinada a evitar mayores pérdidas y retener a clientes fina-
les através de medios legitimos y enmarcados en la buenafe, lo que segtin Wi Net, seria
siguiendo los términos del contrato suscrito con Virtual Service.

En su resolucién final, ¥ el CCO determind que Wi-Net incurrié en infraccion, al acre-
ditarse que envid cartas a los clientes de Virtual Service advirtiéndoles de los drasticos
cambios que sufriria la relacién contractual entre ambas empresas y que podria afectar
el servicio que recibian de Virtual Service, recomendandoles por ello contratar directa-
mente con Wi-Net. El CCO consideré que se habia probado también el propésito de Wi-
Net de eliminar a su competidor, al actuar a sabiendas de que su conducta podia afec-
tar la relacion que Virtual Service mantenia con sus clientes e incluso generar que dicha
empresa salga del mercado.

Enapelacion, el TSC confirmé la resolucion del CCO, sealando que de acuerdo con
la documentacién recopilada durante el procedimiento se puede concluir que la carta
remitida por Wi Net a los clientes de Virtual Service consigui6 afectar el normal desa-
rrollo econémico de la empresa denunciante, asi como la relacién que esta mantenia
con sus clientes, posibilitando incluso que esta empresa salga del mercado al no tener
a quien ofrecer sus servicios. 248

243.Enlaantigua ley de represion de
competencia desleal, Decreto Ley 26122,
solo se sancionaba la interferencia por
untercero en larelacion contractual
ajeno, bajo la figura de lainduccionala
infraccion contractual. El DL 1044 recoge
la practica de sabotaje empresarial,
como una conducta desleal de mayor
amplitud, sefalando que puede
configurarse a través de cualquier

tipo de intromision en los procesos o
actividades de otro agente econdmico
ynosoloatravés de lainterferencia
contractual.

244, Asi,enla controversia iniciada por el
Banco del Trabajo contra Caja Municipal
de Ahorroy Crédito de Trujillo, esta
Ultima habriaimpedido u obstaculizado
que sus clientes pudiesen cancelar sus
deudas con lafinalidad de evitar que
estos puedan contratar un nuevo crédito
con el Banco de Trabajo. Resolucion N°
101-2006/CCD-INDECOPI del 21 de junio
de 2006, en el procedimiento iniciado
por Banco del Trabajo S.A. contra Caja
Municipal de Ahorroy Crédito de Trujillo
S.A. (Exp. 151-2004/CCD).

245. En esta controversia también se
denuncio porinfraccionala cldusula
general, conducta que fueincluidaenla
seccion respectiva.

246.Modalidad previstaen el articulo 16
delDecreto Ley 26122.

247.Resolucion N° 019-2005-CCO/
OSIPTEL del 27 de diciembre de 2005,
en la controversia iniciada por Virtual
Service Perti S.A.C. contra Wi-Net Perti
S.A.C.(Exp.006- 2005-CCO-ST/CDy Exp.
010-2005-CCO-ST/CD).

248.248. Resolucion N° 008-2006- TSC/
OSIPTEL del 21 de marzo del 2006,

enla controversia iniciada por Virtual
Service Perti S.A.C. contra Wi-Net Pert
S.A.C. (Exp.006- 2005-CCO-ST/CDy Exp.
010-2005-CCO-ST/CD).
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CAPITULO5

Principales controversias
relacionadascon
interconexion

249. Articulo 3 del TUO de
Interconexién vigente.

5.1.Definicidny principales
caracteristicasdela
interconexion

A nivel técnico o fisico, la interconexion es la vinculacion fisica de dos redes de
telecomunicaciones distintas que se realiza para posibilitar que los usuarios de una
red se puedan comunicar con los usuarios de otras redes.

Segun la Normativa de Interconexién vigente, la interconexion es el conjunto
de acuerdos y reglas que tienen por objeto que los usuarios de los servicios de tele-
comunicaciones prestados por un operador puedan comunicarse con los usuarios
de servicios de telecomunicaciones de la misma naturaleza, segun la clasifica-
cion legal correspondiente, prestados por otro operador. 24

Existen dos tipos de interconexién:

o Acuerdos de interconexion en una sola direccion (one-way interconnection):
En este tipo de interconexion el operador entrante carece de una relacion directa
con sus usuarios finales y se dedica exclusivamente al desarrollo de una funcién
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intermedia, como por ejemplo el transporte internacional provisto por las empre-
sas de larga distancia.

Acuerdos de interconexién en dos direcciones (two-way interconnection): En
este caso, laempresa entrante cuenta con una relacion directa con sus usuarios fina-
les, requiriendo que los mismos tengan la posibilidad de comunicarse con los usua-
rios conectados a la red de la otra empresa, como por ejemplo las empresas pres-
tadoras de servicios de telefonia fija.

Cabe destacar que, debido a laimportancia que tiene para la prestacién de servi-
cios publicos de telecomunicaciones, por su interés publico y social, la interconexién
en el Pert ha sido declarada como “obligatoria”, una condicién esencial de la inter-
conexion.?? Asi, siempre que un operador cumpla con las condiciones necesarias
para la interconexién y cuente con la capacidad técnica apropiada, el operador a
quien se le solicite no se podra negar a cumplir con tal requerimiento.’

Es preciso resaltar que una de las herramientas mas importante en la promocion
de la competencia en los servicios de telecomunicaciones es la interconexion. En
efecto, desde la apertura del mercado peruano de servicios publicos de telecomu-
nicacionesy, luego, desde la suscripcion del primer contrato de interconexién?? se
han apreciado “evidencias que permiten sostener que la determinacion de reglas
para la interconexion ha facilitado la transicion para la prestacién de los servicios
por nuevas empresas operadoras de telecomunicaciones publicas, asi como ha brin-
dado beneficios concretos a los usuarios de estos servicios, tanto en materia de cali-
dad y precio como en la variedad de ofertas.” >

Estas evidencias se generan desde que los servicios de telecomunicaciones
se caracterizan por la presencia de externalidades de red. Esta caracteristica hace
que la red con mayor cantidad de miembros sea mas atractiva para los usuarios de
un servicio. Ello debido a que mientras mas miembros conformen una red, mayor
serd la cantidad de personas con las cuales el usuario se podra comunicar, lo cual le
genera un mayor bienestar. Asi, en ausencia de interconexion, el operador conlared
mas grande aprovechard para consolidar su poder de mercado impidiendo que los
usuarios de las redes pequenas puedan comunicarse con sus usuarios, con lo cual
las redes pequefas seran poco atractivas, pues sus usuarios solo se podran comu-
nicar con una red pequena de contactos. Esta situacion es corregida a través de la
interconexidn, ya que al ser esta obligatoria, los usuarios de las redes mas peque-
Aas podrdn comunicarse con los usuarios de la red mas grande, haciéndose (solo
con respecto al nimero de usuarios) igual de atractivas.

Si bien la interconexion es regulada de manera ex ante,*** es importante que
existan mecanismos de vigilancia ex post, a través de los cuales se puedan resolver
las controversias surgidas en los contratos de interconexién. Ello toma mayor rele-

250. Articulos 4y 5 del TUO de
Interconexién vigente.

251. Articulo 5 del TUO de
Interconexion vigente.

252. El primer contrato de
interconexion no fue aprobado por el
Organismo Regulador y se convirtid
en un Mandato de Interconexion entre
las empresas Firstcom S.A.y Telefonica
del Perti S.A. parainterconectar la red
del servicio portador de larga distancia
nacional e internacional de la primera
con lared del servicio de telefonia
fijay portador de larga distancia de la
segunda (Mandato de Interconexion
001-99-GG/OSIPTEL, publicado en

el diario oficial “El Peruano” el 22 de
setiembre de 1999).

253.MOSCOL, Alejandro. “La
Interconexion de las redes publicas
de telecomunicaciones parala
promocién de la competencia:
Balance y Perspectivas” en: Revista
de la Competenciay la Propiedad
Intelectual N°9, 2009, pag. 63.

254. Existe un control previo por parte
del regulador, que incluye desde el
disefio normativo de la interconexion
en el Perdi (esquema regulatorio
establecido) hasta el hecho de que

los contratos de interconexion

deban ser aprobados por el OSIPTEL
(empresas que se someten al esquema
regulatorio establecido). En efecto, si
bien en los Contratos de Interconexion
existe un margen de libertad para que
las partes acuerden determinadas
disposiciones que regiran su relacion,
dichas disposiciones pueden ser
observadas o modificadas por el
OSIPTEL conforme a sus potestades.
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255.MOSCOL, Alejandro. Op. Cit.,
pég. 67.

256.EITUO de Interconexion vigente
también reconoce el procedimiento
de solucion de controversias para
materias de interconexion en los
articulos 58y 107.

257. Articulos7,8,9,10y 11 del TUO
de Interconexion vigente.

vancia aun si consideramos que la interconexion supone una interacciéon constante
entre lacompetenciay la regulacién de los mercados de telecomunicaciones y que
resulta usual que exista un nivel de conflicto muy alto entre los operadores.?** Par-
ticularmente, segun lo establecido por el Reglamento de Solucién de Controver-
sias, el OSIPTEL tiene competencia para resolver controversias entre empresas ope-
radoras de servicios de interconexién de redes de telecomunicaciones en lo que
se refiere a aspectos técnicos, econémicos y juridicos, incluyendo lo relacionado
con cargos y demds compensaciones o retribuciones que se paguen las empre-
sas derivadas de una relacién de interconexidn, asi como lo relativo con las liquida-
ciones de dichos cargos, compensaciones o retribuciones.?¢

Cabe destacar que el mecanismo de solucién de controversias ex post no es, ni
busca ser, una herramienta de regulacion ni de supervision de los contratos de inter-
conexién. Por el contrario, el mecanismo de solucién de controversias ex post cons-
tituye una herramienta complementaria a la regulacién, cuyo propésito es que las
relaciones de interconexidn se desarrollen en condiciones adecuadas evitando la
existencia de conflictos entre operadores de servicios publicos de telecomunica-
ciones (debido a discrepancias o vacios contractuales), lo cual conllevard a mayo-
res niveles de competencia y mejor calidad de los servicios, con un efecto positivo
para los usuarios.

Precisamente, debido a laimportancia de la interconexién para la promocion de
la competencia, existen principios que deben respetarse en suimplementacién:?*’

o Principio de Neutralidad: Segun este principio, un operador que sea soporte
de otros servicios, o que tenga posicion dominante, no podra utilizar estas venta-
jas para prestar otros servicios de telecomunicaciones en condiciones de mayor
ventaja y en detrimento de sus competidores mediante practicas restrictivas de la
libre y leal competencia.

o Principio de neutralidad tecnoldgica en la interconexién: Segun este principio,
en lainterconexioén, el concesionario de un servicio publico de telecomunicaciones
tiene derecho a elegir la tecnologia y arquitectura mds apropiada para laimplemen-
tacion de suredy la prestacion de los servicios a ser interconectados.

o Principio de no discriminacion: Este principio establece la prohibicion a los
operadores de llevar a cabo practicas discriminatorias u otorgar tratos diferen-
ciados a otros operadores vinculados directa o indirectamente, que busquen o pre-
tendan favorecer a ellos o a si mismos, en detrimento de cualesquiera de los otros
agentes que operan en el mercado de telecomunicaciones.

o Principio de igualdad de acceso: Este principio establece que los concesiona-
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rios u operadores de servicios publicos de telecomunicaciones estan obligados
a interconectar sus redes o servicios en condiciones equivalentes para todos los
operadores de otros servicios que lo soliciten.

Estos principios en esencia buscan que las empresas operadoras que poseen la
titularidad de las redes mas grandes de telecomunicaciones no abusen del impor-
tante poder de mercado que les otorga dicha propiedad. De manera general, los
principios de neutralidad, no discriminacién e igualdad en el acceso, buscan que las
empresas dominantes no generen situaciones en las cuales ellas mismas o sus vin-
culadas resulten favorecidas en las relaciones de interconexién, tanto en aspectos
técnicos como econdmicos, debilitando los niveles de competencia que podrian
presentarse en los distintos mercados de telecomunicaciones.

Precisamente, debido a que la interconexion es basicamente un servicio que
las empresas operadoras se prestan entre si, se han establecido algunas condicio-
nes econdmicas que se deberan cumplir. En primer lugar, los operadores de redes
o servicios interconectados, se pagardn entre si cargos de acceso, o de interco-
nexion, respecto de las instalaciones involucradas en la interconexién. Dichos car-
gos seran aprobados por el OSIPTEL y serdn iguales a la suma de: (i) los costos de
interconexién,?® (ii) contribuciones a los costos totales del prestador del servicio
local, y (iii) un margen de utilidad razonable.

Cabe destacar que, en un principio, los operadores deberan negociar las condi-
ciones técnicas y econdmicas del contrato de interconexién, y para ello tendrén un
plazo méaximo de 60 dias calendario. De llegar a un acuerdo, el contrato de interco-
nexion deberd ser remitido al OSIPTEL para su aprobacién. Sin embargo, sino logran
llegar a un acuerdo, cualquiera de las partes o ambas podran solicitar al OSIPTEL la
emisién de un mandato de interconexion.

Una vez suscrito el Contrato de Interconexién entre operadoras de telecomunica-
ciones o, en su defecto, emitido el Mandato de Interconexion, las posibles controver-
sias que surjan durante el desarrollo de esta relacién, seran competencia de las instan-
cias de solucién de controversias. Asi entre las materias que con mayor frecuencia han
enfrentado a las partes de una relacion de interconexién son los referidos con aspec-
tos técnicos, econémicosy juridicos, incluyendo lo relativo a cargos y demés compen-
saciones o retribuciones a los que estan obligadas las empresas, asi como lo relativo
con las liquidaciones de dichos cargos, compensaciones o retribuciones.

258.Seguin lanorma, se entiende
que son costos de interconexion los
incurridos en brindar la instalacion
para la interconexion y que son
directamente atribuibles a la misma.
Articulo 15 del TUO de Interconexion
vigente.



259. Articulo 30 del TUO de Interconexion
vigente.

260. Articulo 7 del TUO de Interconexion
vigente.

261.TUO de Interconexion vigente

Articulo 30.- Adecuacion de los contratos
y mandatos de interconexion.

30.1. En virtud de los principios a que se
refiere el Articulo 7, los contratos y los
mandatos de interconexién incluiran una
cldusula que garantice que los cargos
deinterconexion y/o las condiciones
econdmicas en general, se adecuaran
cuando una de las partes, en una relacion
de interconexion con una tercera
empresa operadora establecida, via
contrato o mandato de interconexion,
aplique cargos de interconexion y/o
condiciones economicas mas favorables
alas establecidas en su relacion de
interconexion.

30.2. Laadecuacion requerira una
comunicacion previa por parte de la
empresa que se considere favorecida,
enlacual seindiquen los cargos y/o
condiciones econdmicas a los cuales
estard adecuéndose. La empresa
operadora que opte por adecuarse sera
la responsable de evaluar la conveniencia
desuaplicacion, y surtird sus efectos
apartir del dia siguiente de la fecha

de recepcion de dicha comunicacion.
Afin de que la adecuacion sea eficaz,

|a referida comunicacion deberd ser
remitida con copia a OSIPTEL.

30.3.En caso la comunicacion a

OSIPTEL llegue en una fecha posteriorala
comunicacion ala empresa, la adecuacion
surtira efecto desde el dia siguiente de
recibida la comunicacion por OSIPTEL.

262.Numeral 5 el Anexo 5 del actual TUO
de Interconexion vigente.

263.Un caso similar se analizaenel
Expediente 004-2002.
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5.2.Adecuaciona
mejorescondiciones

5.2.2.1Conceptos

Uno de los aspectos mas importantes en lo que respecta a las normas de inter-
conexion es la adecuacion a mejores condiciones en los mandatos y contratos de
interconexion.?*° Ello en la medida que, como lo sefialamos anteriormente, las rela-
ciones de interconexion deben basarse en los principios de neutralidad, no discri-
minacion, igualdad de acceso, y libre y leal competencia, y su ejecucién debe rea-
lizarse en los términos y condiciones negociados de buena fe entre las partes.?s®

En ese sentido, a fin de velar por el cumplimiento de dichos principios, la normativa
sefala que tanto los contratos como los mandatos de interconexién deben incluir una
cladusula que garantice a las partes la adecuacién a los cargos de interconexion y/o las
condiciones econémicas mds favorables.?®’ De esta forma, en una relacién de interco-
nexion, cuando una de las empresas solicite laadecuacién a una condicién que la otra
parte ha otorgado a otras operadoras, la empresa requerida se encuentra obligada a
otorgarle lamisma condicién. Solo el solicitante de la adecuacion puede evaluar siuna
condicién es mas favorable (0 no) que las establecidas en su relacion de interconexion.

Asimismo, las normas de interconexion establecen que aquella empresa opera-
dora que no cumpla con su deber de otorgar los cargos y/o condiciones de la inter-
conexion mas favorables incurrird en una infraccion grave. 262

Las instancias de solucién de controversias han resuelto algunos casos en los
que no se ha cumplido con adecuar los contratos y/o mandatos de interconexién a
mejores condiciones, los cuales detallamos a continuacién:

5.2.2.Controversias

a. Teleandina contra Telefonica

Compaiiia Telefénica Andina S.A. (Teleandina) denuncié a Telefénica por el
supuesto incumplimiento de los principios de no discriminacién y libertad de acceso
en el traslado de cargos por terminacién de llamadas, a fin de que se ordene la apli-
cacion del cargo pactado entre Telefénica y Bellsouth, respecto de la relacién de
interconexion entre Telefonica y Teleandina.

El primer punto controvertido planteado por Teleandina buscaba determinar si Tele-
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fénica habia violado los principios de no discriminacion e igualdad de acceso al no trasla-
daraTeleandina el cargo por terminacién en la red de telefonia fija si la llamada era origi-
nada en la red fija local, pactado con Bellsouth mediante un acuerdo de interconexion.?6*

En el segundo punto controvertido se buscaba determinar sitenia que ordenarse la
aplicacion del cargo pactado por Telefénica y Bellsouth en su acuerdo de interconexion
alas liquidaciones de trafico efectuadas por Telefénica y Teleandina a partir de la fecha
de la celebracion del acuerdo y, de ser asi, si correspondia ordenar la emision por parte
de Telefonica de las notas de crédito que correspondian a favor de Teleandina.

Las cuestiones planteadas en esta controversia estaban basicamente referidas
ala adecuacion a mejores condiciones de las relaciones de interconexién existen-
tes entre Teleandina y Telefénica, ya que esta Ultima, posteriormente, habia esta-
blecido condiciones mas ventajosas en su relacion de interconexién con Bellsouth.

Respecto del primer punto controvertido, el CCO sefalé que para determinar
si Telefénica habia cometido la infraccion que se le imputaba se debia determinar
(i) si Teleandina tenia derecho a acogerse al cargo de interconexion de US$ 0.0168
establecido en el Mandato N° 006-2000-GG/OSIPTEL?%® y posteriormente pactado
entre Telefénica y Bellsouth para la interconexién de sus propias redes fijas, (ii) de
concluir que si tenia derecho, se debia determinar los alcances de la obligacién de
Telefénica de liquidar con Teleandina aplicando dicho cargo de interconexién, y (iii)
siel no haber liquidado con Teleandina con dicho cargo constituia una infraccion al
articulo 37 del Reglamento General de Infracciones y Sanciones del OSIPTEL (ante-
rior Reglamento de Infracciones).?¢

Larelacion de interconexion entre Telefénica y Bellsouth establecié un régimen en
el cual el cargo por terminacién de llamada era menor si la llamada era originada en una
red de telefonia fija local y terminada en otra red de telefonia fija local, ya que en ese
caso el cargo por terminacion era de US$ 0.0168 por minuto, mientras que dicho cargo
erade US$ 0.029 por minuto si la llamada terminaba en/o provenia de cualquier otrared.

Al respecto, el CCO sefnalé que, dado que los cargos de interconexién debian
ser fijados en funcién a costos méas un margen de utilidad razonable, si el costo de
terminar en una red de telefonia local una llamada proveniente de otra red de tele-
fonia local era el mismo que el de terminar una llamada proveniente de una red de
larga distancia, el cargo de interconexién deberia ser el mismo.

Terminacion en unared
fijalocal desde unared

Terminacién en una a0 d
serel mismo

red fija local desde

una red fija local de larga distancia

Fuente: OSIPTEL.

264. Elacuerdo es de fecha 26 de julio
de 2000y fue aprobado por el OSIPTEL
mediante Resolucion N° 114-2000-GG/
OSIPTEL.

265.Mandato de Interconexién entre la
red del servicio de telefoniafija local de
Firstcom S.A., lared de los servicios de
telefoniafijalocal de Telefonica del Perti
S.A.A.ylared del servicio de telefonia
movil celular de Telefonica Mviles S.A.C.

266. Aprobado por la Resolucion N° 002-
99-CD/OSIPTEL del 14 de febrero de 1999.
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267. Resolucion N° 016-2001-CCO/
OSIPTEL del 7 de diciembre de

2001, en la controversia seguida por
Compaiiia Telefénica Andina S.A.
contra Telefonica del Perti S.A.A. (Exp.
004-2001).

Al considerar que los operadores tenian derecho a acogerse al cargo més bene-
ficioso que su contraparte hubiera pactado con un tercero en una relacién de inter-
conexion equivalente, el CCO determiné que la relacion de interconexién para la
cual se habia pactado el cargo de US$ 0.0168 resultaba equivalente a la establecida
mediante el mandato de interconexién entre Telefénica y Teleandinay, por lo tanto,
esta Ultima tenia el derecho a la adecuacién del mandato.

Asimismo, las empresas operadoras de larga distancia interconectadas con la
red de telefonia fija de Telefénica, entre ellas Teleandina, tenian el derecho de aco-
gerse al cargo mas favorable (US$ 0.0168) aprobado en el Mandato N° 026-2000-
GG/OSIPTEL y acordado en el contrato entre Telefénica y Bellsouth, aprobado por
Resolucion N° 114-2000-GG/OSIPTEL, desde su entrada en vigencia.

EI CCO considerd que el hecho de que una empresa esté en mejores condiciones que
otra, aunque sea en un periodo corto, podria generar distorsiones que afecten lacom-
petencia entre las empresas. En el caso que la contraparte de una empresa en unarela-
cion de interconexion acuerde con una tercera empresa una condicién econémica mas
favorable, se debia garantizar que dicha condicidn sea aplicable a la primera empresa
a partir del mismo dia en que se aplicaria a la tercera con la que llegé a ese acuerdo.

Con respecto a la fecha a partir de la cual debioé ocurrir la adecuacién, el CCO
sefalé que si bien la Resolucion N° 114-2000-GG/OSIPTEL que aprobé el contrato
de interconexion entre Telefénica y Bellsouth en el cual se acordé el cargo de US$
0.0168 fue aprobada el 4 de setiembre y entrd en vigencia al dia siguiente, la rela-
cion de interconexion entre Telefénicay Firstcom S.A. (luego, AT & T) entré en vigen-
Cia con anterioridad, esto es, el 7 de agosto, como resultado del Mandato N° 006-
2000-GG/OSIPTEL en el que se fijé el mismo cargo de interconexion (US$ 0.0168).

Por lo tanto, dado que la adecuacion automatica se produce cuando una de las
partes de una relacién de interconexién acuerda con una tercera empresa condi-
ciones econémicas mas favorables para la otra parte, esta misma regla deberia apli-
carse cuando la condicion mas favorable es establecida en un mandato. Esto debido
a que los mandatos sustituyen a los contratos y deberia aplicarse, en cuanto resulte
posible, las mismas reglas, y en cumplimiento de los principios de no discrimina-
cién, igualdad de acceso y libre y leal competencia, mencionados anteriormente.

En tal sentido, la adecuacién automatica del cargo establecido en el mandato, se
habria producido el 7 de agosto de 2000. A partir de dicha fecha Telefénica debid aplicar
el cargo de US$ 0.0168. Al no haberlo hecho, Telefénica habria incurrido en una infrac-
cion al articulo 35 del anterior Reglamento de Infracciones. Por lo tanto, el CCO declaré
fundada lademanda de Teleandinay sancioné a Telefénica con una multa de 151 UIT.2”

Respecto al segundo punto controvertido, el CCO determiné que Teleandina
tenia derecho a que el cargo de interconexién para la terminacion de sus llamadas
en la red correspondiente al periodo comprendido entre el 7 de agosto y el 31 de
diciembre de 2000 se adecue retroactivamente al cargo de US$ 0.0168. En conse-



COMPETENCIA YREGULACION - 20 ANOS DE JURISPRUDENCIA

cuencia, debia liquidarse por dicho periodo de acuerdo con el mencionado cargo, asf
como emitirse las facturas, y las notas de crédito correspondientes, segun sea el caso,
para lo cual, el CCO otorgé a Telefénica 20 dias habiles para cumplir con lo sefalado.

b. Bellsouth contra Nextel

Esta controversia fue iniciada por Bellsouth por el supuesto incumplimiento de las
obligaciones derivadas de su relacién de interconexion por parte de Nextel, consistentes
en negarse a adecuar el sistema de liquidacion pactado entre las partes al sistema esta-
blecido con un tercer operador. En concreto, Bellsouth solicitaba a Nextel que se elimine
el sistema Sender Keeps All (SKA)?¢8 en la relacion de interconexion que tenian, para ser
reemplazado por el sistema de cargos de interconexién que Nextel habia implemen-
tado en su relacion de interconexion con Telefénica Mdviles S.A (Telefénica Moviles).

En su petitorio, Bellsouth solicitaba:

La eliminacion del sistema SKA 'y su reemplazo por un cargo de terminacion,
debiendo ser retroactiva su vigencia al 12 de agosto de 2002.2%°

Se ordene a Nextel pagar a Bellsouth los montos devengados por el trafico
cursado entre sus redes, desde el 12 de agosto de 2002.

Se sancione a Nextel por los incumplimientos a la normativa y al Contrato de
Interconexidn, seglin determine el Cuerpo Colegiado, con la maxima multa
establecida, segun lo dispuesto por el articulo 44° del Reglamento de Inter-
conexion, aprobado por la Resolucién N° 001-98-CD/OSIPTEL.

Se ordene a Nextel pagar los intereses correspondientes que se generen desde la
fecha en que tendria que pagarse los cargos a que se refiere la segunda pretensién
principal,asi como los costosy costas que se devengarian de la presente controversia.

Por su parte, al contestar la demanda, Nextel plante6 una reconvencion en la que
solicitaba como pretension principal que se declare que Bellsouth no podia utilizar
su red de telefonia movil, que es la red que se encontraba interconectada con Nex-
tel, como red portadora con fines de brindar el servicio de transporte conmutado
local, por contravenir la legislacién vigente. De esta manera, Nextel solicitaba que:

Se ordene a Bellsouth abstenerse de seguir cursando tréfico proveniente de
terceras redes (TIM) a través de la interconexidon que mantenia con Nextel, en
virtud del Contrato de Interconexidn, por tratarse de una red mévil y no de
una red portadora.

268. SegUn se sefala en la Resolucion
N°015-2003-CCO/OSIPTEL del 9

de julio de 2003, el sistema Sender
Keeps All es un sistema en el cual las
partes acuerdan no pagarse cargos
deinterconexion entre si.En lugar de
dicha obligacion, pactan que cada una
se quedara con el integro de la tarifa
que pague su usuario. El mencionado
sistema, tal como la propia NEXTEL lo
sefiala (..) generalmente se acuerda
cuando existen redes de tamafio
equivalente”,y en consecuencia -
como lo indica BELLSOUTH- existe
un intercambio simétrico de trafico;
siendo el objetivo del Sender Keeps
Allbésicamente el eliminar los costos
de transaccion que existen en otros
sistemas de liquidaciones. Es decir, el
Sender Keeps All suele establecerse
cuando a las empresas les resulta mas
econdmico renunciar a la diferencia
que luego de lacompensacion de
cargos les corresponderia, que entrar
al proceso de conciliacion, liquidacion,
etc., antes mencionado.

269. Fecha en la que Bellsouth solicito
aNextel la adecuacion del sistema de
cargos de interconexion.



270. Aprobada por Resolucion de
Consejo Directivo N°001-98-CD/
OSIPTEL.

271. Articuloy cldusula que
disponian la adecuacion de las
condiciones econdmicas de la
relacion de interconexion “cuando
una de las partes celebre con un
tercer operador un contrato de
interconexion equivalente que
contemple condiciones econémicas
mas favorables que los acordados
en el presente documento. La

parte que pretenda la adecuacion
de las condiciones econdmicas

de este contrato deberd solicitary
conceder ala otra parte un plazo
razonable no mayor de 60 dias para
la correspondiente adaptacion.”
Clausula decimoquinta del Contrato
de Interconexion entre Nextel y
Bellsouth.
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o Se ordene a Bellsouth pagar por la terminacién de llamadas de terceros ope-
radores que, indebidamente y a través de su red de telefonia movil, habian
sido cursadas y entregadas a Nextel desde agosto de 2001 hasta la fecha. Para
este escenario, solicité que se utilizara el cargo que el regulador habia fijado
en la Resolucién N° 063-2000-CD/OSIPTEL (US$ 0,2053 por minuto tasado al
segundo, sin incluir IGV) mediante la cual se fijé el cargo de terminacién en
redes moviles por llamadas provenientes de larga distancia.

» Se sancione a Bellsouth por la comisién de infracciones a la leal competencia.

o Se sancione a Bellsouth por el incumplimiento del Contrato de Interconexién,
con la maxima multa establecida segun lo dispuesto por el articulo 44° del
Reglamento de Interconexion.?”°

En este caso, también se inicié el andlisis buscando determinar si Bellsouth tenia
derecho a solicitar la adecuacién a mejores condiciones en su relacién de interco-
nexion con Nextel, en concreto, a que se le elimine el sistema SKA en favor del sis-
tema de cargos de interconexion que Nextel habia acordado con Telefénica Mdviles.

El CCO senalé como primer punto que era evidente que las relaciones de inter-
conexion entre la red de telefonia movil de Bellsouth y la red del servicio troncali-
zado de Nextel, y entre la red del servicio moévil de Telefénica Méviles y la red del
servicio troncalizado de Nextel eran equivalentes.

Bellsouth

equivalentes

Telefonica Moviles

Fuente: OSIPTEL.

Como argumento para negar la adecuacién, Nextel sostenia que el sistema
SKA no era una condicion econémica de la interconexién, siendo en todo caso
una cldusula de naturaleza netamente privada y que, por tanto, el articulo 25° del
Reglamento de Interconexién y lo acordado en la cldusula decimoquinta del Con-
trato de Interconexion, no resultaban aplicables.?”* Asimismo, Nextel sefialaba que
aun cuando fuera una condicién econémica, no procederia la adecuacién debido
a que resultaba juridicamente imposible determinar si la condicién invocada era
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mas favorable que el SKA, por cuanto no habria forma de comparar dos sistemas
diferentes y, en consecuencia, el resultado no solo no seria evidente sino que ade-
mas seria arbitrario.

Sin embargo, el CCO determind que el SKA era un sistema alternativo al sistema
de pago de cargos de interconexion, y al igual que este, permitia a las partes distri-
buir los costos generados por la terminacién de llamadas en la red de la otra parte.
Por lo tanto, al tener efectos econdmicos directos para las partes en su relacién de
interconexion, era indudable que constituian una condicién econémica sustancial
de lainterconexion. Es mas, habia sido la propia Nextel la que habia reconocido que
les resultaba econémicamente mas favorable mantener el SKA que el sistema de
pago de cargos de interconexién debido a una asimetria entre el tréfico entrante y
el saliente a otras redes moviles, como seria la de Bellsouth. Esto llevé al CCO a afir-
mar que si la asimetria de trafico beneficiaba a Nextel, al mismo tiempo perjudi-
caba a Bellsouth y, por lo tanto, a esta ultima le resultaba mas favorable un sistema
de pago de cargos de interconexion.

Cabe destacar que en este caso el CCO consideré que no le correspondia pro-
bar que el sistema de pago de cargos de interconexién era mas favorable para Bell-
south que el SKA, sino que bastaba con haber acreditado que el sistema de pago
de cargos es una condicién econdmica alternativa al SKA que Nextel habia estable-
cido en unarelacion de interconexién equivalente a la que mantenia con Bellsouth.

De esta manera, el CCO considerd que, en este caso, se habian cumplido los dos
supuestos requeridos para efectos del derecho de adecuacion: (i) las relaciones de
interconexidn eran equivalentes; y (i) la condicién invocada por la denunciante era
una condicién econémica que la denunciada otorgaba a otra empresa que se encon-
traba en unarelacién de interconexién equivalente. Luego, Bellsouth tenia derecho
a que su contrato se adecue, sustituyendo el sistema SKA por el sistema de cargos
de interconexion que Nextel le otorgaba a Telefénica Méviles.

De otro lado, el CCO determiné que la solicitud de adecuacién de Bellsouth se
habria cursado a Nextel con fecha 12 de agosto de 2002, por lo que la adecuacién
del Contrato de Interconexion se habria producido automaticamente vencido el
plazo de sesenta dias (60) acordado por las partes, es decir, el 12 de octubre de 2002.
Cabe destacar que Bellsouth indicaba que se debia considerar como fecha de ade-
cuacion la correspondiente a la primera comunicacién que le habia enviado a Nex-
tel sobre el tema. Sin embargo, el CCO consideré que la fecha apropiada era aque-
lla en la que Bellsouth manifestd su intencién de hacer uso del derecho de adecua-
cién, precisando la condicién que solicitaba.

Asi, para el CCO, Nextel habia infringido dos articulos del Reglamento de Infrac-
ciones?’?; sin embargo, solo se le debia aplicar una sancién, que de acuerdo al marco
normativo, debia ser la mas alta. En tal sentido, el CCO decidié sancionar a Nextel
con multa ascendente a 151 UIT. %3

272.Sequn el CCO, Nextel habia
incumplido los articulos 36 y 37 del
Reglamento de Infracciones:

Reglamento de Infracciones

Articulo 36°.- La empresa que
incumpla con las disposiciones que se
emitan sobre cargos establecidos para
lainterconexion incurrira en infraccion
muy grave.

Articulo 37°- La empresa que no
otorgue condiciones equivalentes

de interconexion de acuerdo con lo
establecido en el Articulo 108° del
Reglamento General dela Ley de
Telecomunicacionesy en el Articulo
10° del Reglamento de Interconexion,
incurrird en infraccion muy grave.

273.Resolucion N° 015-2003-CCO/
OSIPTEL del 9 de julio de 2003, enla
controversia seguida por Bellsouth
del Perti S.A. contra Nextel del Pert
S.A. (Exp. 010-2002-CCO-ST/IX). Cabe
afadir que el CCO denego la solicitud
de pago de costas y costos formulada
por Bellsouth, asi como el pago de
intereses por los montos devengados.
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274 Ver los expedientes: 001-1995,
001-1997,003-2000, 004-2000, 003-
2001,003-2002, 005-2002, 003-2003,
y 003-2004.

Respecto al pago de los montos devengados, el CCO ordend a Nextel conciliar
y liquidar con Bellsouth los tréaficos cursados desde la fecha de adecuacién del Con-
trato de Interconexion indicada en la resolucién, asi como cancelar los montos que
correspondian, de conformidad con el Acuerdo de Liquidacién, Facturacién y Pagos
entre las redes de Telefonia Fija, Mévil, Larga Distancia y Terminales de Uso Publico de
Bellsouth con la red de Servicio Mévil Troncalizado de Nextel de fecha 18 de setiem-
bre de 2002, aprobado por OSIPTEL mediante Resolucion N° 072-2003-GG/OSIPTEL.

Respecto a la reconvencién, Nextel sefalaba que la conducta de Bellsouth
denunciada (trafico proveniente de terceras redes) resultaba contraria a derecho,
puesto que venia prestando el servicio de transporte conmutado a través de su red
de telefonia movil, lo cual constituia un acto de competencia desleal y una infrac-
cién a su Contrato de Interconexién. Sin embargo, para el CCO, dado que Bellsouth
contaba con la concesion de portador local se encontraba facultada a brindar el
transito local para efectos de la interconexion indirecta, en el marco de su relacién
de interconexién entre sus redes méviles. Es mas, segun el CCO, Bellsouth se encon-
traba obligada a hacerlo, como la propia Nextel lo habria reconocido al firmar el Con-
trato de Interconexion, a pesar de que Nextel no estaba interconectada con la red
portadora local de Bellsouth. Asi, para el CCO la terminacién de las llamadas origi-
nadas en la red PCS de TIM en la red de troncalizado de Nextel que efectuaba Bell-
south, se enmarcaba dentro de su obligacién de interconexién indirecta y, por lo
tanto, lo que era una obligacién legal ineludible no podria ser a la vez una infraccién
alanormativa vigente. Por lo tanto, se declaré Infundada la reconvencién de Nextel.

5.3.Discrepanciasenla
liquidacion, facturaciénypago

5.3.1.Concepto

Las relaciones de interconexién entre empresas operadoras son complejas, ya
que involucran distintos aspectos, tanto técnicos como econémicos, sobre los cua-
les estas se deben poner de acuerdo. En ese sentido, en las relaciones de interco-
nexion no es extraino que se presenten discrepancias en lo que respecta a la liquida-
cion, facturaciény pago de las condiciones econémicas pactadas en el contrato de
interconexion o establecidas en el mandato de interconexién, segun corresponda.

Las instancias de solucién de controversias han resuelto diversas demandas rela-
cionadas con discrepancias en la liquidacion, facturacion y pago.?’# En la presente
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seccion nos remitiremos a las principales, entre las cuales se han presentado dife-
rencias en las empresas operadoras sobre los conceptos econdmicos establecidos
en los contratos y mandatos de interconexion.

5.3.2.Controversias

a. Bellsouth contra Teleandina

En el 2000, Bellouth demandé a Teleandina por ingresar trafico a su red de tele-
fonia movil sin contar con un contrato de interconexién vigente. En la demanda,
Bellsouth solicitaba que Teleandina: (i) le abone las sumas devengadas durante
todo el periodo en que ingreso trafico a su red; y, (i) le abone los intereses de ley
que correspondian.

El problema entre Bellsouth y Teleandina surgié debido a que esta ultima habria
terminado llamadas en la red mévil de Bellsouth a través del transporte conmutado
prestado por Telefénica, sin haberle retribuido por el uso de su red. Ello luego de
que Bellsouth y Teleandina negociaron sin éxito la interconexién de sus redes de
telefonia mévil y red portadora de larga distancia, respectivamente.

En ese sentido, los puntos controvertidos de este caso fueron:

Determinar el monto que Teleandina debia abonar a Bellsouth por concepto de
terminacién de trafico en su red mévil en el periodo comprendido desde que Tele-
fénica empezd a terminar trafico de Teleandina en la mencionada red, hasta que lo
suspendid; o el procedimiento de célculo para determinar dicho monto.

Determinar si correspondia el pago de intereses.

Respecto al primer punto controvertido, esimportante sefialar que Teleandina se
alland a la pretension de Bellsouth de que le abone las sumas devengadas durante
el periodo comprendido desde que Teleandina empezé a terminar minutos en la
red movil de Bellsouth hasta que Telefénica suspendié el transporte conmutado.

En ese sentido, al haberse allanado, Teleandina acepté pagar a Bellsouth por el
tréfico terminado en la red moévil de esta ultima, y no a Telefénica, pese a que se uti-
liz6 esta ultima red como interconexién indirecta. Sin embargo, el CCO sefialé que el
allanamiento de Teleandina no afectaba sus posibilidades de elegir con quién liqui-
dar el trafico que pudiera cursar en el futuro via transporte conmutado hacia lared
movil de Bellsouth, puesto que el allanamiento se limitaba solo a la pretensién de
Bellsouth formulada en su demanda. Para el CCO, Teleandina no acredité que Tele-
fénica pago a Bellsouth por el trafico cursado.



275. Para esta formula se tomd en
cuenta el documento de fecha 2

de octubre del 2000 de Bellsouth,
donde indicd que, en aplicacion
delo establecido en la cldusula
Cuarta del Anexo V del Contrato de
Interconexion del 15 de junio de
1999 (para el caso de provincias)
celebrado con Telefonica, hasta la
fecha habia venido liquidando el
trafico internacional entrante de la
red de dicha empresa a su red movil,
de acuerdo con lo estipulado en

la clausula novena del contrato de
interconexion del 27 de abril de 1990.
Asi, de acuerdo con dicha clausula

y tomando en consideracion las
actas de liquidacion presentadas
por Bellsouth anexas a su escrito

de fecha 26 de junio del 2000, asi
como la informacion presentada por
Telefénica mediante carta N° GGR-
127-A-3018-00.

276.Los cdlculos se pueden ver entre
las paginas 11y 14 de la Resolucion N°
028-CC0O-2000 del 30 de noviembre
de 2000, emitida en la controversia
seguida por Bellsouth Perti S.A. contra
Compaiiia Telefnica Andina S.A. (Exp.
003-2000)
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En el monto o la férmula para calcular el cargo de terminacién se considerd nece-
sario determinar (i) el cargo aplicable, y (ii) el nUmero de minutos de trafico cursado.

En primer lugar, sobre el cargo aplicable, el CCO concluyé que los contratos de
interconexion celebrados entre Telefénica y Bellsouth, al regular el cargo de termi-
nacion de las llamadas cursadas por Telefénica a la red moévil de Bellsouth, debian
igualmente regular el cargo de terminacién que correspondia pagar a Teleandina
por el mismo concepto. En tal sentido, se consideré que debia tomarse en considera-
cion el cargo pactado entre Telefénica y Bellsouth vigente en el periodo materia de
controversia, es decir enero y febrero del 2000. La formula de liquidacion empleada
por Bellsouth y Telefénica (en adelante, la Formula) era la siguiente:?”®

P, .=0.25[TxTCP]
En donde:

P .= Monto correspondiente a Bellsouth por concepto de terminacion de lla-
madas.

T= Total de minutos de trafico terminados en la red de Bellsouth en el mes

TCP= Tasa contable ponderada pactada por TELEFONICA con el operador
extranjero, correspondiente al mes en cuestion.

Asi, luego de realizar los célculos necesarios,?”® se determiné que el trafico total
a liquidar entre Teleandina y Bellsouth para enero 2000 ascendia a 4,065.840 (cua-
tro mil sesenta y cinco con 84/100) minutos, mientras que para febrero ascendia a
54,821.39 (cincuenta y cuatro mil ochocientos veintiuno con 39/100) minutos. Sin
embargo, dado que Bellsouth no cumplié con presentar la informacion solicitada
mediante Resolucion N° 021-CCO-2000, el CCO no contaba con los elementos sufi-
cientes para aplicar la Férmula. Por ello, se determino que, a efectos de determinar
el monto que debe pagar Teleandina, sean las propias partes quienes apliquen la
Férmula a fin de calcular el cargo a cada mes en el que se termind trafico en la red
de Bellsouth. Luego, el resultado de la aplicacion de la Férmula, deberia multipli-
carse por el total de minutos cursados en cada mes. Finalmente, el monto por pagar
seria el resultado de la suma de los totales de cada mes.

Para el pago de intereses, el CCO consider6 que el monto adeudado por Telean-
dina por terminacién de llamadas en la red mévil de Bellsouth generé intereses a
partir del 1 de febrero en relacién al trafico cursado en enero, y a partir del 1 de marzo
para el trafico cursado en febrero.

De esta manera, el CCO declaré Fundada la demanda en todos sus extremos. Asi-
mismo, ordend a Teleandina pagar a Bellsouth el monto que resultaria de la aplica-
cién de la Férmula. En la misma linea, el CCO ordend que Teleandina pague a Bell-
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south los intereses devengados desde las fechas antes sefialadas, aplicdndose para
ello la tasa del interés legal fijada por el Banco Central de Reserva.?””

b. Nortek contra Telefonica

En el 2003, Nortek Communications S.A.C (Nortek) demando a Telefénica por
discrepancias en la liquidacion y facturacion del tréfico cursado entre las redes de
ambas empresas mediante el uso de tarjetas prepago.

En su petitorio, Nortek solicitd que se ordene a Telefénica emitir las notas de
crédito que correspondian a favor de Nortek por aquellas facturas emitidas desde
julio del 2001 hasta noviembre del 2002, y que se ordene que en adelante las fac-
turas se debian emitir de acuerdo con el tréfico eficaz, como lo estipula la Resolu-
cién N°037-2001-CD/OSIPTEL. Asimismo, Nortek acuso a Telefénica de cobrar inde-
bidamente un cargo de acceso para red fija cuando una llamada se generaba desde
un teléfono de uso publico.

Por su parte, Telefénica argumentaba que el CCO carecia de competencia para
evaluar los escenarios previstos en los literales a, b, ¢, d y e, del numeral 3 del Anexo
del Acuerdo Comercial para Acceso al Servicio de Larga Distancia mediante Uso
de Tarjetas prepago celebrado entre Nortek y Telefénica el 30 de mayo de 2001
(Acuerdo de Larga Distancia). En tal sentido, debido a que los referidos escena-
rios se regulaban por la normativa de comercializacién, tal como lo habia sefa-
lado OSIPTEL en anteriores pronunciamientos,?’® los supuestos comprendidos en
los numerales antes citados del Anexo del Acuerdo de Larga Distancia se regula-
ban por dicho acuerdo y, en consecuencia, las controversias que sobre estos sur-
gieran debian ser resueltas por el mecanismo arbitral previsto en la cldusula Duo-
décima de dicho acuerdo.

El Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia determiné que los escenarios
del Acuerdo Comercial en los que Nortek no tenia punto de interconexién no serian
materia de analisis ni de pronunciamiento por parte del CCO, en tanto existia un
mecanismo arbitral pactado por las partes para la solucién de las controversias vin-
culadas a dichos escenarios.

Para su primera pretension, Nortek sefialaba que Telefénica habria venido factu-
randoy cobrando por llamadas no completadas efectuadas mediante el uso de tarje-
tas prepago, es decir, llamadas contestadas por la plataforma prepago, pero que no
eran atendidas por el usuario final de destino. Por ello, el CCO buscé primero deter-
minar el tréfico eficaz, es decir, el tréfico sujeto al pago de cargos de interconexion.

En ese sentido, el CCO concluyé que las llamadas se entendian completadas en
el momento en el que la central de origen, en este caso la de Telefénica, recibia los
mensajes de conexion por parte de la central de Nortek y que, es en funcion del tra-
fico correspondiente a dichas llamadas que se cobraban los cargos de interconexion.

Para el CCO, Nortek basaba su imputacién contra Telefénica en un concepto de

277.Resolucién N° 028-CC0O-2000 del
30 de noviembre de 2000, emitida en
la controversia seguida por Bellsouth
Peri S.A. contra Compaiia Telefonica
Andina S.A. (Exp. 003-2000).

278.Resoluciones de Gerencia General
N°007-2003-GG/OSIPTEL y N° 008-
2003-GG/OSIPTEL, mediante las
cuales, respectivamente, se aprobaron
los Acuerdos Comerciales para el
Acceso al servicio de Larga Distancia
entre Telefonica y Limately Telefonica
y Gamacom.
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279.Resolucion N° 020-2003-CCO/
OSIPTEL del 4 de noviembre de

2003, en la controversia seguida por
Nortek Communications S.A.C contra
Telefonica del Perti S.A.A. (Exp. 003-
2003).

280. Resolucion N° 002-2004-TSC/
OSIPTEL del 27 de enero de 2004, en
la controversia sequida por Nortek
Communications S.A.C contra
Telefonica del Perti S.A.A. (Exp. 003-
2003).

llamada completada que no concordaba con el recogido por la regulacién vigente
en ese periodoy por el Mandato de Interconexion N° 002-99-GG/OSIPTEL, mediante
el cual se establecieron las condiciones técnicas, econémicas, legales y operati-
vas para la interconexién entre Nortek, Telefénica y Telefénica Servicios Méviles.
De acuerdo con lo observado por el CCO, Nortek enviaba a Telefénica las sefales
CON (conexion) o ANM (respuesta) en el momento en el que la plataforma de pre-
pago de Nortek contestaba, por lo que Telefénica debia comenzar a tasar las llama-
das en dicho momento, a fin de ajustarse al procedimiento previsto en el Mandato.
Al respecto, el CCO senald que no existia ninguna norma en la regulacién vigente
ni ninguna disposicién del Mandato que prohibiera iniciar la tasacion de las llamadas
en elmomento en el que la plataforma prepago contestaba. En tal sentido, en principio
para el CCO, Telefénica no estaba incurriendo en infraccion alguna al iniciar la tasacion
de las llamadas en el momento en el que contesta la plataforma prepago de Nortek.
Asimismo, el CCO encontré contradicciones en los argumentos de Nortek, ya
que esta empresa habia reconocido no solo que enviaba la sefial CON o ANM en el
momento en el que su plataforma prepago contestaba, sino que ademas sefald que
se encontraba imposibilitada técnicamente de enviar dicha sefal en el momento
en el que el usuario de destino contestaba la llamada.
De esta manera, el CCO concluyé que en la relacién de interconexion entre Nortek
y Telefdnica, la tasacion se iniciaba en el momento en el que la plataforma prepago
contestaba, por lo que el costo de la utilizacion del canal de voz debia ser asumido
por laempresa que controlaba la central de destino de la llamada, es decir, Nortek.
Finalmente, el CCO concluyé que Telefénica no habia incurrido en infraccion
alguna alas normas regulatorias en materia de interconexién al haber tasado y pos-
teriormente facturado las llamadas realizadas utilizando tarjetas prepago de Nor-
tek. De acuerdo a ello, declaré Infundada la pretension planteada por Nortek.?”®
Sobre el supuesto cobro indebido de un cargo de acceso a la red de telefonia
fija cuando una llamada se generaba desde un teléfono de uso publico, el CCO con-
cluyé que dicha pretensidn de Nortek era manifiestamente infundada. Ello debido a
que, seguin el CCO, Nortek pretendia que se declare que Telefénica no podia cobrar
un cargo de acceso que se encontrara expresamente previsto en la normativa. En
ese sentido, este extremo de la demanda de Nortek también se declaré infundado.
En segunda instancia, el Tribunal de Solucién de Controversias de OSIPTEL
declaré infundada la apelacién de Nortek en todos sus extremos, confirmando la
resolucién del CCO. 28°
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5.4.Interrupcion, Suspensiony
Restitucidndelalnterconexion

5.4.1.Concepto

La interconexién, como ya lo sefialamos anteriormente, es de interés publico y
socialy, por ende, su obligatoriedad constituye una condicién esencial de la conce-
sion de los servicios portadores o finales, respecto de los operadores de servicios
publicos de telecomunicaciones. Conforme a ello, no se puede interrumpir o cor-
tar la interconexién sin motivo aparente o sin seguir el procedimiento establecido
en las normas de interconexion.?®' En ese sentido, las empresas que se encuentran
bajo una relacion de interconexién no pueden interrumpir o suspender la interco-
nexién por causas imputables a ellas, de lo contrario, incurririan en una infraccién
al marco regulatorio.?®? Esta disposicion, sin duda, tiene como finalidad velar por el
interés de todos los usuarios de los servicios publicos de telecomunicaciones y de
su derecho a la continuidad del servicio.

Al respecto, el OSIPTEL a través de la funcién de solucién de controversias ha
resuelto algunos casos referidos a cortes, interrupciones y suspensiones de los enla-
ces de interconexién, pronuncidndose incluso sobre la reparacién de los enlaces y
la restitucion de los servicios de interconexién.

5.4.2.Controversias

a. Ditel Corporation contra Telefonica

En el 2003, Ditel Corporation S.A. (Ditel), empresa que estaba autorizada para
prestar el servicio publico de portador de larga distancia nacional e internacional,
demando a Telefénica, empresa privada que prestaba los servicios publicos de
portador local, larga distancia nacional e internacional, asi como telefonia fijaen la
modalidad de abonados y de teléfonos publicos.

Ditel solicité la restitucion del servicio de interconexién que Telefénica le pres-
taba en virtud del contrato de interconexion que habian suscrito?®*y que, alafecha
de la presentacion de la demanda, se mantenia suspendido pese a que habria des-
aparecido la causal que motivé la suspension de la interconexion.?®* De acuerdo
a lo senalado por la demandante, Telefénica perdié la calidad de acreedora de la
deuda que tenia suempresa, toda vez que la Municipalidad de Lurin le notific una

281. Los procedimientos de
suspension de la interconexion se
encuentran en los articulos 112y 119
del TUO de Interconexion vigente.

282.Numeral 47 del Anexo 5 del TUO
de Interconexién vigente: “La empresa
operadora de servicios publicos de
telecomunicaciones que interrumpa,
suspenda o corte, por causa imputable
aella, un enlace de interconexion que
unasured con la red de otra empresa
operadora, incurrird en infraccion
grave”.

283. Contrato de interconexion del
28 de febrero de 2001, aprobado
mediante Resolucion de Gerencia
General N° 043-2001-GG/OSIPTEL del
10 de abril de 2001.

284.Para la suspension de la
interconexion, Telefonica siguio el
procedimiento establecido en la
Resolucion N° 052-2000-CD/OSIPTEL,
debido a que Ditel adeudaba el pago
de 31 facturas emitidas por Telefonica.



285. Elarticulo 53 del anterior TUO de
Interconexion estipulabalo siguiente:
“Elincumplimiento delas obligaciones
contraidas en los contratos de interconexion,
ode las disposiciones de la presente
Norma que no se encuentre tipificado
como muy grave, constituye infraccion
grave. Dichasinfracciones se sancionardn
conformea las disposiciones de la Ley [de
Telecomunicaciones]y al procedimiento
establecido en el Reglamento General de
Infraccionesy Sanciones’”.

286.Resolucion N° 014-2004-CCO/OSIPTEL
del 16 de julio de 2004, emitidaen la
controversia sequida por Ditel Corporation
S.A. contra Telefdnica del Perti S.A.A. (Exp.
016-2003-CCO-ST/IX).

287.Telefonica habia presentado una
reconvencion, demandandoa Ditel por la
presentacion de una denuncia maliciosa, lo
cual constituia una infraccion al Articulo 104
delReglamento de OSIPTELy el Articulo 50
delanterior Reglamento de Infracciones.

El Articulo 104 del Reglamento de OSIPTEL
sefalaba que “Quien a sabiendas dela
falsedad delaimputacion o delaausencia
de motivorazonable, denuncieaalguna
persona natural ojuridica, atribuyéndole
unainfraccion sancionable por cualquier
drgano del OSIPTEL seré sancionado con una
multa de hasta 100 UIT mediante resolucion
debidamente motivada'.

Por su parte, el Articulo 50 del anterior
Reglamento de Infracciones senalabalo
siguiente: “La empresa que a sabiendas de
lafalsedad de laimputacion o de la ausencia
de motivorazonable demanda o denuncia
aalguna persona natural o juridica ante
OSIPTEL, ocasionandole o coneelfin de
ocasionarle injustamente un perjuicio, 0 que
enun procedimiento seguido ante OSIPTEL
actde en contradelos deberes de veracidad,
probidad, lealtady buenafe, incurrird en
infraccion grave.”

288. Mediante Resolucion N° 014-2004-TSC/
OSIPTEL del 6 de octubre de 2004, emitida en
la controversia seguida por Ditel Corporation
S.A. contra Telefénica del Perdi S.A.A. (Exp. N

016-2003-CCO-ST/IX).

ey osiptel

medida cautelar de embargo en forma de retencién sobre los derechos de crédito y
otros pagos que se realizaran a favor de Telefénica. Ditel precisé que solicitd a Tele-
fénica la restitucion de la interconexion por cuanto esta empresa habia perdido su
calidad de acreedor de las sumas adeudadas, pese a lo cual lademandada no cum-
plié con restituir dicho servicio.

En el procedimiento se determiné que lo que se analizaria seria si Telefénica
infringid el articulo 53 del anterior TUO de Interconexion,?®* al mantener suspen-
dido el servicio de interconexién prestado a Ditel, pese a que habria desaparecido
la causal en la cual se sustentaba esta medida (presuntamente Telefénica habria
perdido la calidad de acreedora).

En la Resolucién Final, el CCO determiné que Telefénica habia suspendido
correctamente la interconexion a Ditel cumpliendo con el procedimiento estable-
cido. También senal6 que el embargo ordenado por la Municipalidad no afecté la
calidad de acreedor de Telefénica respecto de las facturas pendientes de pago por
el servicio de interconexién, ni modificé de forma alguna la situacién de acreedora
de Ditel, en la medida que esta ultima no acredité pagar sus deudas ni otorgd garan-
tias suficientes para que la interconexion le sea reestablecida. Conforme a ello, el
Cuerpo Colegiado declaré infundada la demanda.?®¢

Adicionalmente, cabe sefalar que el CCO senald que habia quedado demos-
trado que Ditel presentd su demanda a sabiendas de la ausencia de motivo
razonable para iniciar el procedimiento,?®” lo cual habria generado un perjui-
cio injustificado a Telefdnica, y, por consiguiente, se impuso una multa de 35
UIT a Ditel por la presentacién de una denuncia maliciosa. Finalmente, el Tribu-
nal de Solucion de Controversias?®® confirmé la resolucion de primera instan-
cia en todos sus extremos.

b. Teleandina contra Telmex (2006)

En el 2006, Teleandina, empresa privada que prestaba el servicio publico de por-
tador de larga distancia nacional e internacional y el servicio de telefonia fija local,
demandé ante el OSIPTEL a Telmex del Perd S.A. (Telmex, antes AT&T), empresa que
prestaba el servicio publico de portador de larga distancia nacional e internacional
y el servicio de telefonia fija local, solicitando que se declare que esta ultima dilaté
la reparacion del enlace de interconexion e incumplié el Contrato de Interconexion
aprobado por el OSIPTEL.

En primera instancia, el Cuerpo Colegiado declaré Improcedente la primera pre-
tension de la demanda, consistente en que la presunta dilacion por parte de Tel-
mex en la reparacién del enlace de interconexion constituia una infraccién segun
el articulo 53° del anterior TUO de Interconexion?®?, por considerar que el mismo
se encontraba derogado. Ademas, el CCO senalé que la aplicacion del numeral 48
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del Anexo 5 del anterior TUO de Interconexidn, referido a los casos de interrupcion,
suspensién o corte, no podria considerarse al haber sido formulada por Teleandina
de manera posterior y extemporénea, agregando también que dicha empresa no
denuncié ese hecho, sino la dilacion en la reparacién.??®

En via de apelacién, el Tribunal de Solucion de Controversias declaré la nuli-
dad del pronunciamiento de primera instancia e indicé que los hechos impu-
tados a Telmex se encontrarian previstos como infraccion en el numeral 48 del
Anexo 5 del anterior TUO de Interconexién?' que preveia una sancion para el
caso en que una operadora corte, suspenda o interrumpa un enlace de inter-
conexién.???

Segun el TSC, el numeral 48 tenia como finalidad velar por el interés de todos los
usuarios de los servicios publicos de telecomunicaciones y de su derecho a la con-
tinuidad del servicio, por lo que la imputacion a Telmex, consistente en la demora
en la reparacién de un tnico enlace de interconexion, constituia una forma de sus-
pension, interrupcion o corte de un enlace y por lo tanto era sancionable seguin el
numeral 48. Para el TSC, el que un enlace se encontrara dafado de tal forma que
se impidiese su funcionamiento era una forma de interrupcion, corte o suspensién
del enlace, dado que al no encontrarse en funcionamiento el medio de transmision
indispensable para que las redes de dos operadoras se enlacen, la interconexién
no podia concretarse.

Finalmente, el TSC emitié un precedente de observancia obligatoria con el obje-
tivo de sefalar las conductas que calificarian como suspension indebida del servi-
cio, y que, por lo tanto, eran materia de sancion, segun el Numeral 48. La cita tex-
tual del precedente es:

A efectos de lo previsto en el numeral 48 del Anexo 5 del TUO de las Normas
de Interconexidn, se entenderd que constituye un tipo de interrupcion, suspen-
sion o corte del enlace de Interconexion cuando se presente una falla en este que
impida su funcionamiento y no se le preste el mantenimiento o reparacion nece-
sario para que vuelva a ser operativo en un tiempo razonable. Corresponderd
al OSIPTEL, a través de sus drganos de solucién de controversias, determinar en
cada caso sila atencion de la falla se brindd o no en forma oportuna.

¢. Teleandina contra Telmex (2008)

El escenario previo a la presentacion de la controversia era el de ejecucién del
Contrato de Interconexién suscrito entre las partes,?** mediante el cual Telmex sumi-
nistré a Teleandina un enlace de interconexién digital entre los puntos de interco-
nexién de dichas empresas.

En noviembre del 2005, Teleandina informo a Telmex que el area de coubica-
cién de equipos en el punto de interconexion habia sido cambiada, por lo que se

289.Elarticulo 53 del anterior TUO de
Interconexion estipulabalo siguiente:
“Elincumplimiento de las obligaciones
contraidas en los contratos de
interconexion, o de las disposiciones
delapresente Norma que no se
encuentre tipificado como muy grave,
constituye infraccion grave. Dichas
infracciones se sancionaran conforme
alas disposiciones dela Ley [de
Telecomunicaciones] y al procedimiento
establecido en el Reglamento General
deInfracciones y Sanciones”

290. Resolucion N° 003-2006-CCO/
OSIPTEL del 17 de agosto del 2006,
emitida en la controversia seguida por
Compaiia Telefénica Andina S.A. contra
Telmex del Pert S.A. (Exp.007-2006-
CCO-ST/IX).

291.Numeral 48 del Anexo 5 del anterior
TUO de Interconexion: “La empresa
operadora de servicios publicos de
telecomunicaciones que interrumpa,
suspenda o corte, por causaimputable a
ella, un enlace de interconexion que una
sured con la de otraempresa operadora,
incurrird eninfraccion grave”.

292. Resolucion N°006-2007-TSC/
OSIPTEL del 20 de julio del 2007, emitida
enla controversia seguida por Comparia
Telefonica Andina S.A. contra Telmex del
Perti S.A. (Exp. 007-2006-CCO-ST/IX).

293. Mediante Resolucién N° 353-
2002-GG/OSIPTEL publicada el 25

de setiembre de 2002, se aprobd

el Contrato de Interconexion entre
Teleandinay Telmex, mediante el cual se
establecio la interconexion de las redes
delos servicios de telefonia fijalocal y
portador de larga distancia nacional
einternacional de Teleandina con las
redes de los servicios de telefonia fija
local y portador de larga distancia
nacional e internacional de Telmex.



294. El denunciante sustentd su
pretension basandose en el Numeral
48 del Anexo 5 de las normas que
modificaban el anterior TUO de
Interconexion. Sin embargo, a la
fecha de los hechos denunciados,
esta norma no se encontraba vigente
sino el articulo 83 del anterior TUO
de Interconexion, el cual fue de
aplicacion al presente caso.

El articulo 83 del anterior TUO

de Interconexion tipificaba como
infraccién grave la interrupcion,
suspension o corte, por causa

que leresultaimputable a una
empresa operadora, de un enlace de
interconexion.

295. Resolucion N°021-2008-CCO/
OSIPTEL del 29 de diciembre de 2008,
emitida en la controversia seguida
por Compafia Telefonica Andina S.A.
contra Telmex del Perti S.A. (Exp. 001-
2008-CCO/OSIPTEL).

ey osiptel

requeria reubicar los equipos terminales de fibra 6ptica de Telmex. A partir de ello
las empresas intercambiaron comunicaciones y quejas relativas a aspectos de la
interconexion derivados de la reubicacion realizada por Teleandina y de la repara-
cién del enlace de interconexion. Asi, el 29 de diciembre de 2005, se dio la suspen-
sion del enlace de interconexion.

El 19 de febrero del 2008, Teleandina presentd su denuncia contra Telmex
porque este Ultimo no habria cumplido con su obligacién contractual de reparar
el enlace de interconexién,?** conducta que constituiria una infraccion a las nor-
mas de interconexion (pretension principal). Asimismo, como pretensidén acceso-
ria, Teleandina solicité que se declare que Telmex no tenia derecho de cobrarle el
servicio desde que se solicito la reparacidon del enlace de interconexion (desde el
15 de noviembre de 2005).

En primerainstancia, el CCO resolvié lo siguiente: i) imponer a Telmex una multa
equivalente a 51 UIT por la comisién de una infraccién grave tipificada en el articulo
83 del anterior TUO de Interconexion; ii) Declarar que Telmex no tenia derecho a
cobrar a Teleandina por el servicio de enlace de interconexién en el periodo com-
prendido entre el 27 de noviembre y el 29 de diciembre de 2005.%

Sobre la pretensién principal, el CCO consideroé que, en virtud del contrato
de interconexién, Telmex estaba obligado a realizar las acciones técnicas pre-
vias para el funcionamiento correcto del enlace de interconexién y su equipa-
miento asociado, al igual que las acciones técnicas posteriores para corregir los
problemas que se podian presentar en el enlace de interconexién y su equipa-
miento asociado. Este mantenimiento correctivo incluia la reparacién de dafos
producidos por causa imputable al proveedor o por caso fortuito o fuerza mayor
y, por lo tanto, Telmex se encontraba obligada a reparar el enlace de Teleandina
aun cuando esta ultima no hubiera notificado previamente las actividades que
podrian afectar el servicio.

Asi, el CCO considero que la actuaciéon de Telmex no fue diligente entre el 25 de
noviembre y el 20 de diciembre, periodo en el que no concurrié al local de Telean-
dina ni formulé un presupuesto para la reparacién del enlace de interconexién.
Ademas, el CCO considerd que el tiempo razonable para atender la falla repor-
tada no debia ser superior al plazo que tenia una operadora para atender una falla
reportada por un usuario (4 dias), ni al plazo de atencién a una falla reportada por
un arrendamiento de circuitos a una empresa de servicios portadores (8 horas de
reportada la averia).

Respecto de la segunda pretensidn, y considerando el periodo razonable de
atencién de la solicitud, el CCO consideré que Teleandina (y no Telmex) debia asu-
mir las consecuencias econémicas durante el periodo comprendido entre el 21y
el 26 de noviembre de 2005. En cambio, una vez vencido el plazo que tenia Telmex
para atender la solicitud de Teleandina, sin que se haya dado solucién a su pedido, el
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CCO determino que para este escenario Telmex no tenia derecho a cobrar a Telean-
dina por el servicio de enlace de interconexion (periodo comprendido entre el 27
de noviembrey el 29 de diciembre de 2005), ya que, debido a la demora de Telmex
en la atencion de la solicitud, el servicio devino indtil, al no poder ser aprovechado
econdmicamente por Teleandina.

El Tribunal de Solucién de Controversias confirmé la resolucion de la primera
instancia en los extremos en que fue apelada por Telmex. 2%¢

d. Convergia contra Telefonica

Esta controversia involucré a las empresas Convergia Perd S.A. (Convergia), que
prestaba el servicio publico de portador de larga distancia nacional e internacional,
y Telefénica, empresa privada que prestaba los servicios de portador local, porta-
dor de larga distancia nacional y larga distancia internacional. Estas empresas sus-
cribieron un contrato de interconexién y posteriormente tres adendas al contrato,
las cuales fueron aprobadas mediantes resoluciones del OSIPTEL,?*” cumpliendo asi
con el esquema de negociacién supervisada en materia de interconexién. No obs-
tante, en el 2005 ambas empresas suscribieron un Contrato de Arrendamiento de
Circuitos, y entre los aflos 2009 y 2010 suscribieron dos acuerdos que modificaron
larelacién de interconexion.??®

Convergia denuncié a Telefénica planteando entre sus pretensiones princi-
pales que el Cuerpo Colegiado declare la validez de su relacién de interconexiéon
con Telefénica para la originacion y terminacion de trafico y utilizacién del trans-
porte conmutado de larga distancia nacional desde y hacia las ciudades de Junin,
Cajamarca, Ica, Ancash, Cuzco, San Martin, Loreto, Tacna, Ucayali, Puno, Cerro de
Pasco, Arequipa, La Libertad, Lambayeque y Piura. Asimismo, entre sus pretensio-
nes accesorias planted que no se proceda con la suspensién o el corte de lainter-
conexion local ni el servicio de originacién/terminacion del tréfico prestado por
Telefénica a Convergia.

Mientras que Convergia solicité al Cuerpo Colegiado que se mantenga el servi-
cio de transporte conmutado de terminacion y originacién de llamadas, por con-
siderarlo parte de su relacién de interconexion, Telefénica alegd que dicho servi-
cio era ajeno a la relacién de interconexién, dado que su prestacion fue de carac-
ter provisional y obedecia a su buena voluntad, calificiandolo como un servicio de
overflow. Asimismo, Telefénica afadié que la supuesta relacién de interconexion
no seria valida al no contar con la aprobacion del OSIPTEL.

El Cuerpo Colegiado declaré infundadas las pretensiones de Convergia consi-
derando que al haberse modificado la relacién de interconexién inicial por la exis-
tencia de acuerdos posteriores que no fueron aprobados por OSIPTEL, la exigibili-
dad de la prestacion de los servicios materia de demanda no podria ser convalidada

296. Resolucion N° 004-2009-TSC/
OSIPTEL del 15 de abril de 2009,

emitida en la controversia sequida por
Compania Telefonica Andina S.A. contra
Telmex del Perti S.A. (Exp. 001-2008-
CCO/OSIPTEL).

297.Resolucion N°129-2000-GG/
OSIPTEL del 26 de setiembre de 2000,
que aprobd el Contrato de Interconexion
suscrito entre Convergia y Telefonica, el
cual establecfala interconexion de la red
del servicio portador de larga distancia
nacional e internacional de Convergia
con lared de servicio de telefonia fija
localy de larga distancia de Telefénica.
Primera Adenda, aprobada mediante
Resolucion N° 248-2003-GG/OSIPTEL
(11.07.2003). Se modifica las condiciones
técnicas y econdmicas aplicables
respecto de los enlaces de interconexion
entre las redes de ambas empresas.
Segunda Adenda, aprobada mediante
Resolucion N° 355-2004-GG/OSIPTEL
(27.07.2004). Se modifica la clausula
sobre provision de enlaces.

Tercera Adenda, aprobado mediante
Resolucion N°355-2004-GG/OSIPTEL
(27.07.2004). Deja sin efecto la primera
adenday modifica las condiciones
técnicas y econdmicas respecto de los
enlaces de interconexion entre las redes
delas partes.

298.El contrato de Arrendamiento

de Circuitos tuvo como objeto ceder
temporalmente en uso de Convergia los
circuitos ubicados en 14 ciudades. Este
contrato tuvo una adenda consistente
en cambiar el plazo de contratacion
forzosa de capacidad instaladay ampliar
el nimero de circuitos.

Los dos acuerdos eran: Acuerdo de
reconocimiento de obligacionesy
transaccion extrajudicial del afio 2009
(Acuerdo 1)y Transaccion extrajudicial
delafno 2010 (Acuerdo 2).



299.Resolucion N° 025-2011-CCO/

OSIPTEL del 9 de setiembre de 2011,enla
controversia sequida por Convergia Per(
S.A. contra Telefonica del Perti S.AA. (Exp.
002-2011-CCO-ST/IX-O- Cuaderno Principal).

300. Primer escenario: Junin, Cajamarca, Ica,
Ancash, Cusco, San Martin, Loreto, Tacna,
Ucayaliy Puno.

Segundo escenario: Cerro de Pasco, Arequipa,
LaLibertad, Lambayequey Piura.

301. Convergia sefialaba que, en la medida
que con Telefénica habian llegadoa
acuerdos y contratos posteriores que se
venian ejecutando, el escenario contractual
haria exigiblelos servicios relacionados a la
interconexion en las 15 ciudades delarelacion
de interconexion, aun cuando el esquema
actual de interconexion que mantenia
devenia de una serie de acuerdos adicionales
que no habfan sido aprobados por el OSIPTEL.

302.Resolucion N° 043-2003-CD-OSIPTEL,
Texto Unico Ordenado de las Normas de
Interconexion Articulo 38°-Sin perjuicio

de ladenominacion quelas partesle
confieran, los acuerdos entrelos operadores
ainterconectarse que comprendan
compromisos u obligaciones relacionados
con lainterconexion misma, que posibiliten
lacomunicacién entre os usuarios de ambas
empresas o que establezcan cargos parael
transporte o terminacion dellamadas o,en
general, cargos de interconexion, constituyen
acuerdos de nterconexiony deberan ser
presentados al OSIPTEL a efectos de su
evaluaciony pronunciamiento, conforme alas
disposiciones de la presente norma.

Elarticulo 31 del anterior TUO de
Interconexion estipulaba que todo operador
de servicios publicos de telecomunicaciones

debiainformaral OSIPTEL, asi comoal
operador con el cual tenga unarelacion
deinterconexion establecida, los cambios
queintroduzca en sus redes que afectenla
relacion de interconexion con lared u otro
servicio piblico de telecomunicaciones de
dicho operador.

SN O osiptel

por la via de solucién de controversias.??®

En el andlisis del Cuerpo Colegiado se observa que, debido a que existian varios
acuerdos entre las empresas —algunos aprobados por OSIPTEL y otros no—, se plan-
ted como aspectos para determinar: la naturaleza de los servicios prestados por Tele-
fonica a Convergia, la naturaleza de la relacién existente entre ambas y, de ser el caso,
la exigibilidad de los servicios que planteaba Convergia. Para ello, el CCO dividio el
analisis en dos escenarios, segun las ciudades a las que se prestaba el servicio.>*°

En el primer escenario, el CCO concluyé que los servicios basicos prestados por
Telefénica se referian a la terminacion de llamadas y al transporte conmutado, no
siendo obligacién, segun las normas y el contrato de interconexién, que se brinde
los servicios de originacion de llamadas via transporte conmutado por parte de Tele-
fénica a Convergia. El Cuerpo Colegiado sefialé que, por el contrario, incluso exis-
tian pronunciamientos de la Gerencia General en los cuales se establecia que solo
el servicio de terminacién de llamadas via transporte conmutado seria exigible den-
tro de unarelacién de interconexién.

En el segundo escenario se concluyé que era aplicable lo resuelto en el primer
escenario respecto a que no era exigible el servicio de originacién de llamadas. Por
su parte, el CCO sefald que el contrato de Arrendamiento de Circuitos era uno inde-
pendiente al contrato de Interconexién, cuyo propdsito era facilitar o viabilizar la
relacion de interconexién como principal.

De otro lado, el Cuerpo Colegiado sefal6 que los contratos de interconexioén, al
estar celebrados dentro del ambito de un mercado regulado y por las caracteristi-
cas especiales que poseen, tenian una naturaleza distinta a la de los contratos civiles,
no pudiendo aplicarse las normas de estos ultimos a los primeros, como lo sostuvo
Convergia para que se atienda su petitorio.>°" Por el contrario, se asegura la vigen-
cia en cada relacion de interconexién de las normas del marco regulatorio vigente
en materia de interconexién - incluida la relaciéon de Convergia y Telefénica- por
el componente de interés publico de la misma. Sin embargo, era innegable que, a
pesar del nombre otorgado por las partes al servicio de transporte conmutado de
terminacién y originacién de llamadas (denominado por Telefénica como over-
flow), este servicio estaba siendo, en efecto, prestado por Telefénica a Convergia.>*?

Conforme a ello, el Cuerpo Colegiado estimé pertinente sefalar en su resolu-
cién final que tanto Telefénica como Convergia tuvieron un comportamiento al
margen del ordenamiento que regulaba la negociacién supervisada en materia de
telecomunicaciones, al suscribir acuerdos y modificaciones de aspectos que invo-
lucrarian materias de interconexién y que debian ser aprobadas por el OSIPTEL.3%
En ese sentido, se remitié dicha resolucién a las areas correspondientes de OSIPTEL
para que tomen las medidas pertinentes.

En apelacién, el Tribunal de Solucién de Controversias confirma la resoluciéon
del CCO en los extremos en los que fue apelada, sefialando que para que un con-
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trato de interconexion, sus modificaciones y demas acuerdos de interconexion ten-
gan efectos juridicos, era necesario que consten por escrito y sean aprobados por
el OSIPTEL, esto debido a que la autonomia para negociarlos debia ejercerse segun
los limites establecidos en la normativa al considerarse a la materia de interconexién
de interés publico y social.

EITSC aRadioé que el reconocimiento de la validez del Contrato de Interconexion
y la consecuente prestacion de los servicios materia de demanda -y por ende la no
suspension de los servicios— (refiriéndose al servicio de originacion de llamadas via
transporte conmutado) no resultaba exigible a través de la via de solucién de con-
troversias.

5.5.Habilitacion

5.5.1. Concepto

En el contrato de interconexion, o en su defecto, en el mandato emitido por el
OSIPTEL, se deberan pactar de forma general las caracteristicas del enlace, la capa-
cidad de transmision, la ubicacion de los puntos de interconexidon y otras condicio-
nes que permitiran a las redes de ambas partes interconectarse. En ese sentido, una
vez que el solicitante de la interconexion cuente con la informaciéon minima esta-
blecida en el contrato o mandato, podra requerir la habilitacion de un enlace o un
punto de interconexién mediante una orden de servicio. Dicha habilitacion se efec-
tuara segun lo establecido en el Proyecto Técnico Econédmico de Interconexiény en
los plazos establecidos en el TUO de Interconexién vigente.3%*

Este escenario implica, en principio, que el otorgante de la interconexién acepte
que el solicitante efectivamente ha cumplido con entregar la informaciéon minima
en los términos establecidos en el contrato o mandato y, posteriormente, que el
Proyecto Técnico Econémico propuesto por el otorgante sea aprobado por la otra
parte. Ello supone coordinaciones y comunicaciones eficientes entre las partes para
cumplir con los plazos establecidos para ello. Sin embargo, cuando las empresas no
cumplan con lo previsto en las normas de interconexién para la habilitacion de los
enlaces o puntos de interconexion por causas imputables a ellas, incurrirdn en una
infraccion al marco regulatorio.?%®

Las instancias de solucién de controversias han resuelto diversos procedimien-
tos relacionados conla habilitaciéon de enlaces o redes de interconexién que deta-
llamos a continuacion.

304. Articulo 41 del TUO de
Interconexién vigente.

305.Numerales 11,12y 41 del Anexo 5
del TUO de Interconexion vigente.



306. La conexion indirecta se establece
entre las empresas que no cuentan

con unainterconexion fisica, y por
tanto, se realizaa través del transporte
conmutado o transito local. Asi, por
laconexionindirecta, laempresa A
(solicitante de la interconexion) se
interconectaalasredesdeC(enla

cual termina el trafico) utilizando el
transporte conmutado o trénsito local
provisto por laempresa B quien vendria
hacer unintermediarioy se encuentra
conectada directamentecon Ay C.

307. Telefonica sefiald que su
pretension eraacorde conlo
establecido enlos articulos 77y 77-A del
anterior TUO de Interconexion.

Articulo 77°~La suspension de la
interconexion sustentada en lafalta de
pago deberd sujetarse a los siguientes
criterios:

II.Elincumplimiento de alguno de los
operadores del pago por concepto

de un determinado serviciono da
lugarala suspension de otro servicio
que brinde el operador al acreedor.

Se entiende que los servicios que las
partes se brindan son los que han sido
expresamente pactados o establecidos
enel contrato de interconexién oen

el mandato de interconexion respectivo.
[II.Elincumplimiento por alguna de

as partes del pago de los cargos de
interconexion relacionados con un
punto de interconexion, faculta al
operador acreedor a la suspension
delainterconexion en el punto de
interconexion respecto del cual se

ha producido el incumplimiento, asi
como en aquellos otros puntos de
interconexion que se encuentren
habilitados y no se encuentren
suficientemente garantizados a criterio
del operador acreedor.

Articulo 77-A.-Dentro de una relacion
deinterconexion, laempresa operadora
seencuentrafacultadaanegarala
empresa operadora acreedora que
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5.5.2. Controversias

a. Telefdnica contra Teleandina

La controversia enfrentd a Telefdnica, la principal operadora de servicios publi-
cos de portador local, larga distancia nacional e internacional y telefonia fija en las
modalidades de abonados y de teléfonos publicos y a Teleandina, empresa auto-
rizada para prestar el servicio de portador de larga distancia nacional e internacio-
nal en Limay otras ciudades del Peru. Segun Telefénica, Teleandina no habria cum-
plido con pagar los cargos correspondientes derivados de los mandatos de interco-
nexion que regian la relacion entre ambas empresas, pese a que incluso se habrian
firmado acuerdos extrajudiciales para dar solucién a los problemas de retraso en
los pagos que se habrian generado por el incumplimiento de Teleandina. Por ello,
Telefénica solicité que se declare que se encontraba facultada a negarse a habilitar
lainterconexion directa o indirecta®?® a Teleandina en el escenario fijado hasta que
esta cumpla con cancelar el integro de sus deudas contraidas con la denunciante.?®”

En el 2000, el OSIPTEL ordend un mandato de interconexién entre Telefénica,
Teleandina y Telefénica Servicios Mdviles (TSM) por el cual se establecian las con-
diciones para interconectar las redes de los servicios portador de larga distancia
nacional e internacional para la telefonia fija local y mévil (interconexion fija - larga
distancia). En virtud de dicho mandato se proveyeron 48 enlaces de interconexion
(E1s), de los cuales 20 fueron habilitados.

Telefénica, durante el periodo del 2001 al 2003, suspendié hasta en dos oportu-
nidades la interconexién a Teleandina porque esta no habria cumplido con pagar
los cargos correspondientes por dicho servicio. No obstante, debido a un acuerdo
extrajudicial firmado por estas dos empresas se rehabilitaron 10 enlaces para la inter-
conexion fija -larga distancia. 3°®

En el 2003, el OSIPTEL emitié otro mandato de interconexion que establecia
las condiciones aplicables para la interconexién de la red de servicio de telefonia
fijalocal con la modalidad de abonados y teléfonos publicos de Teleandina con las
redes de los servicios de telefonia fija local y portador de larga distancia nacional y
de larga distancia internacional de Telefénica (interconexion fija- fija).

Es decir, se emitieron dos mandatos de interconexién entre Telefénica y Telean-
dina, el primero denominado fija - larga distancia y el segundo fija- fija. No obstante,
pese a que Teleandina solicité en mas de una oportunidad que Telefénica le habilite
los enlaces para la interconexion de la red fija- fija (28 E1s), Telefénica se negd a este
pedido sefialando que estas redes se encontraban suspendidas por falta de pago
de los cargos correspondientes. Es mas, la denunciante en reiteradas oportunida-
des puso en conocimiento a Teleandina y al OSIPTEL su negativa a habilitar la inter-
conexion hasta que Teleandina cumpliese con cancelar sus deudas.

Posteriormente, Teleandina solicité que Telefénica habilite la interconexion
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indirecta de sus redes, ya que esta empresa habia contratado con Telmex un ser-
vicio de transito conmutado por el cual Teleandina se interconectaria y terminaria
el tréfico de sus llamadas en las redes de Telefénica. Al respecto, Telefénica sefalo
que no habilitaria la interconexiéon indirecta via Telmex hasta que Teleandina cum-
pla con cancelar sus deudas.

En este contexto se puede apreciar tres relaciones graficadas a continuacién:

Interconexion
Aiio 2000 FU,A SN |arga distancia
Telefonica Teleandina
Interconexion
Afi02003 |  FUA FUA
Telefénica Teleandina
. Servicio de trénsito
Interconexion ——
—’ _'
Interconexion
Indirecta
Fuente: OSIPTEL.

Telefonica sustentd su denuncia sefalando que la relacién de interconexion
entre dos operadores era una sola, al margen de la existencia de distintos escena-
rios o servicios que los operadores prestaban, por lo que, la suspension por falta de
pago de la interconexion fija - larga distancia, impedia que Teleandina se beneficie
de un nuevo servicio de interconexién, sea este prestado por Telefénica, o indirec-
tamente a través de otro operador. Mds aun si a través de la interconexion indirecta,
Teleandina eludiria el pago de las deudas que motivaron la suspensién de la inter-
conexion. Este argumento tuvo como fundamento los articulos 77 y 77-A del ante-
rior TUO de Interconexién y el propio mandato de interconexiéon que regia la rela-
cion de ambas empresas para la interconexion fija- fija.

mantiene deuda exigible y no pagada
losiguiente:

(i) La habilitacion de nuevos enlaces
deinterconexion en los puntos de
interconexion ya habilitados.

(ii)La habilitacion de nuevos puntos
deinterconexion previstos o noen
el Contrato de Interconexion oenel
Mandato de interconexion.

Laempresa acreedora pierde esta
facultad cuando laempresa operadora
deudora, una vez cumplidos los
requisitos para la habilitacion de nuevos
enlaces de interconexion o de nuevos
puntos de interconexion cumple con

el pago de las sumas adeudadas o
proporciona garantias suficientes para el
pago de dichas sumas.

308. Ambas empresas declararon la
resolucion de la transaccion extrajudicial
y Teleandina acudio al Poder Judicial
para ejecutar dicha transaccion. Ademés
Teleandina inicio tres procedimientos
administrativos ante OSIPTEL respecto
del primer mandato emitido en el

2000 que regia lainterconexion fija
-larga distancia. Cabe resaltar que la
interconexion de este primer mandato
se encontraba suspendida por falta de
los pagos correspondientes a cargo de
Teleandina.
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Como parte de su defensa, Teleandina sefalé que segun el mandato que regia la
relacion de interconexién entre esta y Telefénica no habia prohibicién o limitacion
alguna para que se impidiese la interconexién solicitada. Ademds que no se podia
extender el estado econémico de una relacién de interconexion a otra distinta por-
que cada una de ellas obedece a reglas y obligaciones especificas.

El Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia determiné que tanto el articulo
77y 77-A del anterior TUO de Interconexion, facultaban al operador acreedor a sus-
pender la interconexiéon en cualquier punto, y a negarse a habilitar nuevos enlaces
y puntos de interconexién, siempre y cuando la empresa deudora mantuviera una
deuda exigible y no pagada Unicamente dentro de una misma relacién de interco-
nexion establecida en el mandato o contrato respectivo y no al supuesto que se pre-
sentaria en este caso en el que se estaria condicionando la efectiva ejecucién de una
relacion de interconexion (fija-fija) al pago de deudas derivadas de otra relaciéon de
interconexion (fija- larga distancia). Por ello, el CCO determiné que debido a que en
la controversia existian dos relaciones de interconexion que eran independientes
una de la otra, Telefénica no se encontraria facultada a negarse a habilitar la inter-
conexién directa con Teleandina en el escenario fija- fija si su sustento era el incum-
plimiento de esta Ultima a cancelar las deudas generadas en otra relacién de inter-
conexion que mantenia con la denunciada.

No obstante, el mandato que regia la relacién de interconexién fija- fija si con-
dicionaba la ejecucion efectiva de la interconexion a la no existencia de deudas
derivadas de otra relacién de interconexién. Asi el mandato establecia lo siguiente:

“Debido a razones de indole comercial, la _relacién que mgnfgggmg; con VIRTUAL SERVICE Pert
sufriréd drésticos cambios que pueden a su vez afectar el servicio que usted recig de dicha gmgresa a8
través de nuestra mfraestmgtura, por Io que conslderamos que . mejor intei
alar el se : i a fin de mejorar la calidad que usta
actua/mente goza y contar con condlclones de conﬁablhdad y continuidad que s6lo nosotros podemo.
garantizarie.” (Las negritas estan en el texto, el subrayado es agregado)

Fuente: Expediente 003-2005.

Al respecto, el CCO analizé si se cumplian los requisitos para la aplicacion de
la referida condicion establecida en el mandato; es decir, si para la interconexién
fija - fija se requeria la infraestructura de la interconexion fija - larga distancia y si
Teleandina adeudaba a Telefénica montos por el servicio de adecuacion de red y
por enlaces de interconexion fija-larga distancia. El CCO determiné que si se cum-
plian ambos requisitos se podia concluir que Telefénica estaba facultada legitima-
mente a negarse a habilitar la interconexién a Teleandina en el escenario fija- fija.

De lo establecido en ambos mandatos de interconexién y de las comunicacio-
nes cursadas entre ambas empresas, el CCO concluyé que la infraestructura de habi-
litacion requerida a Telefénica para la habilitacion de la interconexion fija-fija era
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la misma infraestructura comprendida dentro de la infraestructura originalmente
solicitada por dicha empresa para la habilitacién de la interconexion fija-larga dis-
tancia. Y respecto al segundo requisito, el CCO determiné que Teleandina, en el
acuerdo extrajudicial celebrado con Telefénica, habia reconocido expresamente
mantener una deuda pendiente derivada de los servicios de la interconexion fija-
larga distancia.?*®

En su Resolucion Final,*'° el CCO declaré fundada en parte la denuncia, toda vez
que Telefénica solo se encontraba facultada a negarse a habilitar la interconexién a
Teleandina en el escenario fija-fija, siempre y cuando Teleandina no cumpliera con
lo establecido en el mandato de interconexién previsto para este escenario, y no
si su sustento eran los articulos 77°y 77-A del anterior TUO de Interconexion. Ade-
mas, sobre la interconexion indirecta determiné que Telefénica no era la responsa-
ble de brindar esta provisién a Teleandina sino Telmex; es decir, Telefénica no for-
maba parte de la relacion material establecida entre Teleandina y Telmex en la pres-
tacién del servicio de transporte conmutado por lo que declaré Improcedente en
este extremo la denuncia.

En apelacion, el Tribunal de Solucién de Controversias confirmé la resolucién del
CCO en parte, sefalando que a diferencia de lo que el CCO consideré como “servicio”
en lainterpretacion del articulo 77° del anterior TUO de Interconexion, el TSC consi-
deraba que las operadoras no se brindaban entre si el servicio de interconexion fija-
fija y fija-larga distancia, entendida esta como el que proveen a sus usuarios para
que se comuniquen, sino lo que ocurria entre las operadoras es que se prestaban
servicios que hacian posible la interconexién entre sus redes para que luego brin-
den sus servicios de telecomunicaciones a sus usuarios. Esta interpretacién consti-
tuyd un precedente de observancia obligatoria.>"

En ese sentido, el TSC considerd que la interconexion fija-larga distancia y fija-
fija constituian escenarios o tipos de interconexién para que las partes puedan brin-
dar a sus usuarios los servicios para los que tienen la concesion. Ello era relevante
para analizar si para que Teleandina empleara un mismo servicio para propdsitos
de que se efectivice el escenario fija-fija, era indispensable que previamente salde
sus deudas con Telefénica por dicho servicio en el escenario fija-larga distancia.

EITSC determiné que tanto los articulos 77°y 77-A del anterior TUO de Interco-
nexion tenian un caracter excepcional de la suspensién de lainterconexién, ello en
la medida que buscaban proteger los intereses de los usuarios de estos servicios,
por lo que su interpretacion debia ser restrictiva. Por lo tanto no ampard la interpre-
tacién que realizo Telefdnica, que consistia en que ante la falta de pago de un deter-
minado servicio de interconexién en cualquier escenario, el operador acreedor no
solo podia suspender el servicio impago sino ademas trasladar dicha suspensién a
cualquier otro escenario de interconexién en la que la otra parte fuese Teleandina. 32

Por otro lado, el TSC precisé que la relacion entre Teleandina y Telmex era una

309. Pese a que Teleandina presento
varias facturas que acreditarian el
pago de la deuda, estas habrian

sido emitidas antes de celebrar

la transaccion extrajudicial con
Telefénica. Por lo que se concluyd

que lo presentado por la denunciada
no acreditaba el pago de la deuda
referida en la transaccion extrajudicial.

310. Resolucion N° 032- 2006-CCO/
OSIPTEL del 22 de junio de 2006,
emitida en la controversia iniciada

por Telefénica del Perti S.A.A. contra
Compania Telefonica Andina S.A. (Exp.
003-2005-CCO-ST/IX).

311."Se debe entender por “servicio”
aefectos de lo previsto en el articulo
77° del TUO de las Normas de
Interconexion, a cada una de las
prestaciones que las operadoras
deben brindarse mutuamente para
que se haga efectiva la interconexion
de sus redes, segtin como haya sido
pactado o establecido en el contrato
0 mandato respectivo. Asimismo,
cabe precisar que no corresponde
identificar los “servicios” referidos

en lamencionada norma con los
servicios publicos que los operadores
brindan a sus usuarios, pues estos no
forman parte de alguna relacion de
interconexion, al estar conformada
esta por el conjunto de acuerdos
establecidos entre empresas
prestadoras de servicios publicos de
telecomunicaciones, con el fin que los
usuarios de una de ellas se comunique
con los usuarios de la otra".

312.Resolucién N° 016- 2006-TSC/
OSIPTEL del 6 de octubre del 2006,
emitida en la controversia iniciada

por Telefénica del Perti S.A.A. contra
Companiia Telefonica Andina S.A. (Exp.
003-2005-CCO-ST/IX).



313. Ibid.

314.Teleandina amparaba su
denuncia en el articulo 22 del anterior
TUO de Interconexion:

“Articulo 22°- El transporte
conmutado local, denominado
también transito local, es el

conjunto de medios de transmision
y conmutacion de un portador local
que enlazan las redes de distintos
operadores o de un mismo operador
concesionario en una misma area
local. En la relacion entre los distintos
operadores cuyas redes se enlazan
através del transporte conmutado
local, denominada interconexion
indirecta, no es exigible un contrato
deinterconexion. Sin embargo,

el operador a quien se solicite la
interconexion indirecta, no brindara
el transporte conmutado local, o
suspenderd el que estd brindando,

si el operador solicitante de la
interconexién indirecta no otorga
garantias razonables y suficientes
por laliquidacion y recaudacion

de los cargos de interconexion
correspondiente, o si las garantias
otorgadas devienen insuficientes;
tales facultades del operador que
provee el transporte conmutado local
subsisten, mientras el operador de

la red que solicitd la interconexion
indirecta no satisfaga las mencionadas
condiciones (...)".
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de interconexién via transporte conmutado local con liquidacién indirecta, por lo
que Unicamente Telmex se encontraria facultada a solicitar garantias suficientes u
oponerse a brindar el servicio de transporte conmutado. Ademas sefialé que Tele-
fénica hubiese podido negarse a que Teleandina termine su trafico en su red via
transporte conmutado si se hubiese pactado la liquidacién directa, ya que en este
supuesto el solicitante del servicio asume ante el operador de la tercera red los car-
gos de interconexion. En este extremo revocé la Resolucion emitida por el CCO que
declaraba improcedente esta pretension y la declaré Infundada. 32

b. Teleandina contra Telmex

La controversia enfrenté a Teleandina, empresa autorizada para prestar el ser-
vicio de portador de larga distancia nacional e internacional en Lima y otras ciuda-
des del Peru y a Telmex, empresa autorizada a prestar el servicio de portador de
larga distancia nacional e internacional y el servicio de telefonia fija local. La con-
ducta denunciada consistia en que Telmex no habria cumplido con su obligacion
de prestar y habilitar el servicio de interconexién indirecta desde la red de Telean-
dina hacia redes de otros operadores, pese a que en virtud del contrato de interco-
nexidon ambas partes habian pactado brindarse el servicio de transporte conmu-
tado local hacia y desde la red de un tercer operador.?'*

Ademas, Teleandina sefald que Telmex habria dilatado la habilitaciéon de la inter-
conexion directa por dos aios, pese a que esta habia cumplido con todas las con-
diciones previstas en el Contrato para la habilitacién de la interconexion. El plazo
maximo previsto en el contrato para la habilitacion era de 45 dias.

Teleandina sefalaba que habia hecho llegar a Telmex una carta fianza por el
monto de US$ 28.000.00 que serviria para garantizar todas las obligaciones eco-
némicas por los servicios de interconexion que le eran prestados por Telmex. Sin
embargo, Telmex habria decidido arbitrariamente destinar la Carta Fianza Unica-
mente para la interconexién directa y no para la indirecta, y ello era la razén de la
falta de habilitacion de la interconexién indirecta.

Telmex como parte de su defensa seialé que Teleandina no habia garantizado
los cargos de la interconexién indirecta. Esta situacion, seguin Telmex habria sido
comunicada a la denunciante a través de una carta en la que sefalaba que dicha
garantia solo seria aplicada al escenario de la interconexién directa por lo que le soli-
citd que emita las fianzas complementarias para cada escenario de interconexion.
En ese sentido, Telmex consideraba que su negativa a habilitarle la interconexién
era justificada.

Sobre las supuestas dilataciones en la habilitacion, Telmex sefialé que ello
debia analizarse desde que procedié la solicitud de interconexién; es decir desde el
momento en que Teleandina cumplié con las condiciones del contrato de interco-
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nexién celebrado entre ambas empresas. En consecuencia, segun Telmex, si hubo
algun retraso en la interconexién retraso en la interconexion ello fue generado por
Teleandina al no cumplir con presentar:i) la orden de servicio y la informacién nece-
saria para su solicitud de interconexion, ii) cancelar a tiempo las facturas por la inter-
conexidn y iii) presentar la carta fianza para avalar la interconexion directa.

El Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia sefialé que de acuerdo con el
marco vigente, en una relacién de interconexién, cualquiera de las empresas se
encontraba facultada a solicitar a la otra el otorgamiento de garantias para cubrir las
obligaciones de una determinada relacién.?'* Por ello, si se presentaba una garan-
tia para avalar las obligaciones de una interconexién directa, dicha garantia no sus-
tituia o reemplazaba a la garantia que cualquiera de las empresas podria solicitar
para el servicio de transporte conmutado (interconexion indirecta),?'® ya que ambas
garantias eran independientes una de la otra, en la medida que estaban destinadas
a cubrir escenarios distintos y respondian ademas a una légica diferente.?'” Asi, la
finalidad de la garantia en la interconexién indirecta era avalar las obligaciones que
se podian generar al operador que prestaba el servicio de transito local frente a ter-
ceros; mientras que las garantias para la interconexién directa tenian como propé-
sito garantizar el pago de las obligaciones generadas mutuamente entre las partes
que formaban dicha relacién.

Bajo lo sefialado en el parrafo anterior y sobre la base de los documentos presen-
tados por ambas empresas, el CCO determind que Teleandina debid presentar una
garantia adicional para sus obligaciones econédmicas que pudieran generarse por
el servicio de transporte conmutado (interconexién indirecta) ya que la que habia
presentado Unicamente cubria el escenario de la interconexién directa. En ese sen-
tido, Teleandina no habria cumplido con todos los requisitos exigidos para la habi-
litacion de la interconexion indirecta (uno de ellos era presentar las garantias) por
lo que el CCO declaré infundada la denuncia en este extremo.3"®

Por otro lado, con respecto a la dilatacion en la habilitacién directa, el CCO sefiald
que para que se pudiese generar la obligacion de la habilitacién de la interconexién,
el solicitante de esta debia cumplir con los requisitos establecidos por la legisla-
cion vigente para tal efecto y con lo acordado en el contrato de interconexién. En
ese sentido, el CCO determind que la habilitacion efectiva de los puntos de interco-
nexion en el periodo establecido en el Contrato de Interconexion directa no habia
sido posible porque ambas partes no actuaron con diligencia e idoneidad®*"? en la
etapa de coordinaciones y comunicaciones, por lo que no se podia atribuir directa-
mente la infraccién a la parte proveedora del servicio. El CCO declaré Infundada la
denuncia al no haberse acreditado que la dilacién indebida en la habilitacién de la
interconexion directa era responsabilidad exclusiva de Telmex.32°

En apelacion, el TSC confirmé la resolucién del CCO, senalando que debido
a que se habian realizado constantes cambios en las condiciones contractua-

315. Anterior TUO de Interconexion

Articulo 62°- El procedimiento de liquidacion,
facturaciony pago establecido en el presente
subcapitulo, seaplicaalarelacion de
interconexion que:

a) Se haya originado en un Mandato de
Interconexion emitido por OSIPTEL.

b) Se haya originado en un Contrato de
Interconexion aprobado por OSIPTEL yenel
cual no se ha contemplado un mecanismo
para la liquidacion, facturaciony pago.
¢)Sehayaoriginado en un Contrato de
Interconexion aprobado por OSIPTEL y una
delas empresas operadoras involucradas
haya solicitadoala otra parte, mediante
comunicacion escritay remitida por conducto
notarial, acogerse a este procedimiento.
Debera remitirse a OSIPTEL una copia de esta
comunicacion. La aplicacion de este literal
implica quela empresa operadora considera
que este procedimiento constituye una
mejor précticarespecto del establecidoen
su contrato de interconexion, en los temas
relacionados con las liquidaciones de tréfico,
facturaciony pago.

Paralos casos contemplados enlos literales
a),b)y ¢) del presente articulo el monto

de la garantiaa otorgarse seré definidoen
funcion al promedio aritmético del tréfico
efectivamente cursadoy conciliado de los
dos Ultimos periodos de liquidacion. En caso,
deno contar conesta informacion se aplicara
el monto establecido enelarticulo 62*-B.
Para todos los casos, las caracteristicas de la
garantia seran las establecidas en el articulo
62°-B de la presente norma.

316. Articulo 22 del anterior del TUO de
Interconexion.

317.Inicialmente solo para el escenario de
lainterconexionindirectaenel casoenel
que el sistema de liquidacion pactado para
el pago delos cargos fuese el de liquidacion
en cascada. Lalogica de esta garantia fue
minimizar el riesgo para el proveedor del
servicio de transporte conmutado derivado
de tener que asumirel pago de los cargos de
terminacion correspondientes ala empresa
solicitante ante las terceras redes.



318.Resolucion N° 028-2006-CCO/
OSIPTEL del 13 de noviembre del
2006, emitida en la controversia
iniciada por Compafia Telefonica
Andina S.A. contra Telmex Perti S.A.
(Exp. 007- 2005-CCO-ST/IX).

319.Alolargo de este periodo se
constato que existian numerosas
cartas que ambas partes se habian
cursado en las que se puede concluir
que lademora en la habilitacion de la
interconexion se sustenta en que la
negociacion requirié un largo periodo
debido a que se necesitaba cumplir
con los requisitos establecidos para
que dichaimplementacion pudiese
resultar efectiva: (i) informacion
técnica necesaria; (ii) pago por
adecuacion de red; y (iii) otorgamiento
de garantias.

320. Resolucion N° 028-2006-CCO/
OSIPTEL del 13 de noviembre del
2006, emitida en la controversia
iniciada por Compafia Telefonica
Andina S.A. contra Telmex Peri S.A.
(Exp. 007- 2005-CCO-ST/IX).

321.Resolucion N° 003-2007-TSC/
OSIPTEL del 13 de febrero del 2007,
emitida en la controversia iniciada
por Compafia Telefonica Andina S.A.
contra Telmex Pert S.A. (Exp. 007-
2005-CCO-ST/IX).
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les, incluso obviando la formalidad prevista en el mismo contrato de interco-
nexién, no resultaba aplicable la disposicién que establecia un plazo fijo (45
dias) para la habilitaciéon inicial de los puntos de interconexién, ya que no era
exigible al no haberse podido determinar si los plazos se vencieron o estuvie-
ron por vencerse en algiin momento de esta extensa negociacién. Menos aun
si no se habia constituido en mora a Telmex por el supuesto incumplimiento
de su obligacion.3?!

No obstante, y sin perjuicio de ello, el TSC sefialé que de una evaluacién general
de los hechos se revelaria que la demora en implementar la interconexion era atri-
buible a ambas partes, pues habia quedado acreditado que las partes estuvieron
en constantes tratativas, las mismas que incluso habrian significado modificacio-
nes a las condiciones iniciales del contrato de Interconexién celebrado y el tiempo
transcurrido revelaria que estuvieron negociando el cumplimiento de requisitos y
pagos relacionados.

5.6.Usoindebido

5.6.1. Concepto

Los contratos o mandatos de interconexidn establecen las condiciones técni-
cas, econdmicas y legales que deberan regir una determinada relacién de interco-
nexioén. Asi por ejemplo, las condiciones que se establezcan para interconectar dos
redes fijas seran distintas de las que se establezcan para la interconexion de una red
fija con otra de larga distancia. Por ello, cada contrato o mandato ordenado por el
OSIPTEL se debera adecuar a los fines que persigue la interconexion, establecién-
dose condiciones particulares que coadyuven al cumplimiento de dicho fin. En ese
sentido, todo uso que se haga de la interconexién para fines que no se encuentran
previstos en el contrato o mandato constituird un uso indebido.

5.6.2. Controversias

a. Telefonica contra Nortek (1)

Telefénica denuncié a Nortek, empresa portadora de servicios de larga distan-
cia nacional e internacional, a través de las modalidades de conmutado y no conmu-
tado. La conducta denunciada consistia en que Nortek habria cursado trafico local
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pese a que, segun los alcances del mandato de interconexién entre esta y Teléfo-
nica, solo se le permitia cursar llamadas nacionales e internacionales mas no loca-
les. Por ello, Telefénica considerd que Nortek habria realizado un uso indebido del
mandato de interconexion por haberlo utilizado para fines que no se establecie-
ron en dicho mandato.

En 1999, OSIPTEL habia ordenado un mandato de interconexién entre Nortek,
Telefénicay Telefénica Servicios Méviles (TSM), por el cual se establecian las condi-
ciones técnicas, econémicas, legales y operativas que debian regir la interconexion
de redes y servicios entre estas empresas. Una de las clausulas establecia que por
la interconexidn se permitia que las llamadas telefénicas de larga distancia nacio-
nal y larga distancia internacional desde y hacia las redes de Nortek sean cursadas
correctamente a través de las redes de Telefénica y TSM. Por este servicio Nortek
debia pagar los cargos correspondientes.

Asi, en el marco de esta interconexion, Telefénica y TSM hacian posible que las
llamadas de larga distancia nacional y de larga distancia internacional que se orgi-
naban o terminaban en sus redes de telefonia fija local y movil, respectivamente,
se cursaran por la red portadora de Nortek. La relaciéon que existia entre estas tres
empresas era de la siguiente manera:

~
Telefonica - Larga distancia
nacional
Mandato

NORTEX de ‘ ‘
Interconexién > - Larga distancia

internacional

Telefonica
Servicios Méviles
- Lranadas
|

Fuente: OSIPTEL.

Durante el desarrollo del procedimiento se constaté que mediante la tarjeta pre-
pago de larga distancia de Nortek utilizada desde un nimero de red fija de Telef6-
nica, marcando el nimero de acceso 080080019, se podian realizar llamadas locales
fijo-fijo y fijo-mévil, anticipando los digitos ‘01" al nimero de destino.3??

Al respecto, como parte de su defensa, Nortek senalé que el hecho de que fuese
técnicamente posible realizar llamadas locales mediante su tarjeta prepago era una

322. Hechos verificados el 24 de aboril
del 2003 en la central de Telefonica
por la Gerencia de Fiscalizacién del
OSIPTEL.



323 Esunssoftware que se encarga de
identificar las llamadas realizadas y verificar
siestas deben progresar o no. Sobre esta
base de datos, las centrales de las redes de
interconexion completan o noeltréficode
[asllamadas.

324. Resolucion N° 011-2005-CCO/OSIPTEL
del 4 de noviembre del 2005, emitidaenla
controversiainiciada por Telefonica del Pert
S.A.C.contra Nortek Communications SACy
otros (Exp. 015-2003- CCO-ST/IX).

Alrespecto, lamultaimpuesta poresta
infracccion fue de 70 UIT. Sin embargo, cabe
destacar que en este caso el CCOimpuso otras
sanciones a Nortek, y a las empresas Limatel
S.A. (Limatel) y FullLine SAC. (FullLine) -
empresas que también fueron denunciadas
porinfracciones al marco normativo de
interconexion- debidoa que se comprobaron
otrasinfracciones denunciadas por Telefonica:

+Sesanciond Norteky Full Line porinfringir el
anterior TUO de Interconexion, ya que estas
empresas se interconectaban al margen del
procedimiento de negociacion supervisada
para cursar llamadas larga distancia fijo-fijo
(Lima - Arequipa),imponiéndoles multas de
51UITacadaunade ellas.

+Sesanciond aNorteky Limatel porinfringir
elanterior TUO de nterconexion, debidoa
que estas empresas se nterconectaronal
margen del procedimiento de negociacion
supervisada para cursar llamadas local fijo-
fijo (Lima-Lima), larga distancia fijo-fijo (Lima-
Arequipa) y larga distancia fijo-movil(Lima-
Arequipa),imponiéndoles una multa de 60 UIT
acadaunadeellas.

+Se sanciond a Nortek por actos contrarios a

la cldusula general contenida en el articulo 6
del DecretoLey 26122, ya que estaempresase
nego injustificadamente a suscribirlas actas de
conciliacion de tréfico, sancionandola con una
multade 80 UIT.

+Se sanciond a Nortek porla comision de actos
de competencia desleal enlamodalidad de
denigracion, ya que estaempresa difiundio
afirmaciones denigratorias contra Telefonica,
sancionandola con unamultade 7 UIT.

De estamanera, por las distintas infraccciones
contra las normas deinterconexiony de
competencia desleal que cometid Nortek, el
(COlasanciond con untotal de 268 UIT (en
total, considerando a Limately Full Line, se
impusieron 379 UIT de multa). Finalmente, de
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situacidon que escapaba de su manejo. Una prueba de ello era que no habian pro-
mocionado, comercializado o inducido al uso de dichas tarjetas para realizar llama-
das locales sino Unicamente llamadas de larga distancia.

El Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia determiné que Nortek, al ser un
operador de larga distancia, en su plataforma de tarjeta prepago3* debié identifi-
car el nimero desde el cual se originaban las llamadas y contrastarla con el nUmero
con el cual el usuario pretendia comunicarse, de tal forma que solo las llamadas de
larga distancia siguieran su curso y evitar que las llamadas locales progresaran. Sin
embargo, el CCO comprobé que Nortek no habia programado este filtro y ello per-
mitié que progresen las llamadas locales como si fueran de larga distancia a través
del trafico cursado por Telefénica.

Ademas de ello, el CCO tuvo en cuenta que las centrales de Telefonica no tenian
la posiblidad técnica de descubrir que el trafico no era de larga distancia mas aun si
estas venian desde la plataforma de Nortek identificadas con el prefijo 01 que era
propio de las llamadas de larga distancia. En ese sentido, el CCO declaré Fundada la
denuncia por el uso indebido del mandato de interconexién entre Nortek y Telefé-
nica debido a que Nortek habria habilitado sus tarjetas prepago de larga distancia
para cursar llamadas locales, pese a que segun el mandato solo se podia efectuar
llamadas a larga distancia nacional e internacional.3*

b. Telefonica contra Nortek (1)

Esta controversia enfrenté nuevamente a Telefénica y a Nortek. Seguin Telefé-
nica, Nortek habia infringido las normas de interconexién al utilizar la linea de abo-
nado 080000119 de la red inteligente de AT&T para cursar llamadas de larga dis-
tancia originadas en su red. Ello debido a que Nortek no tenia habilitada la interco-
nexién con Telefénica para llamadas de larga distancia por falta de pago de los car-
gos correspondientes, por lo que para seguir generando trafico desde la red de Tele-
fénica se habria valido del contrato de abonado celebrado con AT&T, eludiendo de
esta forma las obligaciones que tenia con Telefénica.

En el 2002, AT&T habia suscrito con Nortek un contrato por el cual este ultimo
podia utilizar las facilidades de la red inteligente bajo la serie 0800 de titularidad de
AT&T con la finalidad de que sus usuarios puedan comunicarse gratuitamente con
ella.? El nUmero asignado por AT&T fue 080000119. Este tipo de contratos que tie-
nen por objeto la prestacion de un servicio de cobro revertido a través de la serie
080-C, solo se podia suscribir cuando una de las partes era una empresa operadora
y el suscriptor tenia la calidad de abonado de un servicio publico de telecomunica-
ciones, en este caso, AT&T y Nortek, respectivamente.

En ese sentido, Nortek estaba sujeto a las obligaciones que establecian las nor-
mas sobre la materia para todos los usuarios de estos servicios, por lo que si se veri-
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ficaba que habia efectuado un mal uso del contrato de abonado, se le debia aplicar
las medidas previstas para ello. 326

Durante el desarrollo del procedimiento se verificé que Nortek habia utilizado el
ndmero 080000119 contratado con AT&T para cursar trafico de larga distancia; pese
a que, de acuerdo con la legislacién vigente en ese periodo, no estaba permitido
que a través de una linea de abonado pueda prestarse un servicio publico de tele-
comunicaciones como el brindado por la denunciada, mientras no se cuente con
el titulo habilitante que la autorice a prestar un servicio de esta naturaleza, en par-
ticular, un acuerdo de interconexién con otros operadores de servicios publicos de
telecomunicaciones o por un contrato de comercializacion.??”

Ahora, en las llamadas de larga distancia cursadas por los usuarios de Nortek a
través de las tarjetas prepago podia apreciarse dos momentos: (i) el uso de la inter-
conexién entre Telefénica y AT&T para el encaminamiento de las llamadasyy (i) a par-
tir del momento en el que la llamada era encaminada desde el nimero 080000119
hacia una red de larga distancia, con la finalidad de completar llamadas de larga
distancia. A continuacion graficamos la relacién que existia entre estas empresas.

_ _ Llamadas de
1* momento 2" momento o
larga distancia
R T—
> Noriek
//"
Telefénica — AT [E— Nortek > Talefénice
N
Cfxm:o d‘e Contrzto de abaredo Ctos operadores
nierconexon
Fuente: OSIPTEL.

Asi, el Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia determiné que en el primer
escenario lainterconexion entre ambas empresas era el medio comun y obligatorio
de acceso de una llamada generada en la red de Telefénica destinada a la red inte-
ligente de AT&T, por lo que no habria un uso indebido de la interconexién conside-
rando ademas que AT&T pagaba los cargos correspondientes. Ahora, en el segundo
momento, desde que las llamadas ingresaban a la red de AT&T, dicho tréfico le per-
tenecia a su red, por lo que toda uso que se hubiese realizado del mismo, que no

[as tres empresas sancionadas en este caso, la
(inica que apeld fue Limatel. Sin embargo, el
TSC deciclio confirmar la resolucion del CCOen
el extremo dela comision de lainfraccion de
Limately Nortek, por haberse nterconectado
almargen del procedimiento de negociacion
supervisada, asf como la sancion de 60 UIT que
seleimpuso, dejandoa resolucion firme enlo
demds que contiene.

Laresolucion de sequnda instancia esla
Resolucion N°005-2006-TSC/OSIPTEL del 14
defebrero del 2006, emitida en la controversia
iniciada por Telefonica del Pert S.A.C. contra
Nortek Communications S.A.Cy otros (Exp.
015-2003- CCO-ST/IX).

325.Este contrato se realizé bajo las normas
delPlan Técnico Fundamental de Numeracion
(PTFN), porel cual se dispone que los servicios
correspondientes alas facilidades dered
inteligente deben prestarse a través de

[a estructura de numeracion 800XXXXX.
Asimismo, conforme a lo previsto en dicho
documento, la serie 800 del servicio de cobro
revertido automético ollamada libre de pago
esaquellaque permite que se le asigneaun
suscriptor de la serie uno o més nimeros
telefonicos de modo que permitaa usuarios
llamar gratuitamente a dichos niimeros,
cargando el valor delatarifaal suscriptor.

326.Eneste caso, ladesconexion de la linea
deabonadossiguiendo el procedimiento
establecido para ello. Asf, AT&T suspendio
odesconecto cautelarmente el servicio de
abonado que habia contratado Nortek,
solicitando previamente que se comprueben
los hechos comunicados y que serealicen

las acciones defiscalizacion por parte de los
funcionarios competentes de OSIPTEL.

327.Elmarcoregulatoriovigente durante el
desarrollo del procedimiento establecia dos
formas para poder cursar trafico de larga
distancia. El primero, cuando un concesionario
delservicio portador de larga distancia
celebraba un acuerdo deinterconexion conel
concesionario de la red local, sea para brindar
el servicio através del sistema de preseleccion,
delsistema de llamada por lamada 0 a través
de tarjetas prepago. Yla sequnda, denominada
comercializacion detrafico por el cual un
concesionario compraba un volumenal por
mayor del trafico para revenderloal por menor.



328. Resolucion N° 007-2004-CCO-ST/
IX del 8 de noviembre del 2004,
emitida enla controversia iniciada
por Telefénica del Perti S.A.C contra
Nortek Communications S.A.C. (Exp.
001-2004-CCO-ST/IX).

329.Resolucion N° 005-2005-TSC/
OSIPTEL del 9 de marzo del 2005,
emitida enla controversia iniciada
por Telefonica del Perti S.A.C contra
Nortek Comunications S.A.C. (Exp.
001-2004-CCO-ST/IX).

330. En esta controversia también se
sanciond a Telefénica por infringir el
articulo 5incisof) y el inciso a) del DL
701, conductas que fueron incluidas

en la seccion respectiva.

331. Cabe resaltar que también se
denuncié a Telefdnica por la comision
de 3 conductas mas consistentes en
la negativainjustificada de trato: a
prestar el servicio de facturacion y
cobranza, a la interconexion satelital
yalaccesoalared de telefonia
publica a través de laNumeracion
133. Estas 3 conductas fueron
declaradas infundadas. Por otro lado,
también se denuncié que Telefénica
habria desviado llamadas de larga
distancia provenientes de las redes
de AT&T, infringiendo de esta forma el
Reglamento de Preseleccion. Por esta
conducta se leimpuso a Telefonica
una amonestacion.

332.Las prestaciones bajo esta

serie (0-80C), objeto del mandato

de interconexion, involucraban tres
escenarios: 0800 (Llamada libre

o cobro revertido), por el cual los
usuarios de AT&T podian Ilamar
gratuitamente a esta operadora; 0801
(Pago compartido), en este supuesto
tanto el suscriptor como el usuario
compartian la tarifa que correspondia
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sea la derivada del uso normal de una linea de abonado, debié contar con su auto-
rizacién y adicionalmente también de la empresa operadora que cursaria el trafico
de larga distancia para completar estas llamadas.

Al respecto, Telefénica sefal6 que debido a que las llamadas de larga distan-
cia realizadas mediante el uso de tarjetas prepago se originaban en su red, estas
le pertenecian, por lo que cualquier uso sin su autorizacién o no establecido en
los términos del contrato de interconexidn constituian un uso indebido. Ade-
mas, alego que la infraccion de las normas de interconexién no solo se configu-
raba desde que Nortek enrutaba su trafico hacia la red de un tercer operador para
completar sus llamadas de larga distancia, sino desde que obviaba cumplir con el
marco regulatorio aplicable.

El CCO determiné que el trafico de larga distancia generado a partir de la uti-
lizacion de la tarjeta prepago de Nortek pertenecia a la red de AT&T en su calidad
de propietario del nUmero de red inteligente 080000199 contenido en la tarjeta en
cuestion sin que sea relevante que la comunicacién se hubiera originado en la red
del servicio local de Telefénica o de un operador distinto. De esta forma, si bien se
habia verificado un uso indebido, este era del contrato de abonado celebrado entre
AT&T y Nortek, en la medida en que la denunciada habria utilizado el nimero de
abonado para fines que no fueron previstos en el contrato, al utilizar este servicio
para cursar llamadas de larga distancia, pese a que solamente podia utilizarlo para
recibir llamadas gratuitas de sus abonados. Por ello, debido a que se realizé un uso
indebido del contrato de abonado y no de la interconexién se declaré Infundada la
denuncia en este extremo.3?®

Asimismo, no se probé que Nortek hubiese utilizado la red de larga distancia de
Telefénica paratransportar las llamadas realizadas mediante el marcado del nimero
080000119, sino que se pudo haber valido de cualquier otro operador de larga dis-
tancia para hacer que tales comunicaciones llegaran a su destino. En ese sentido, el
CCO descartd que Nortek hubiese infringido las normas de interconexiéon, mas atin
si no existia una relaciéon de interconexién entre la denunciada y el operador cuya
red fue utilizada por esta empresa para transportar las llamadas de larga distancia.

En apelacién, el TSC confirmd la resolucién del CCO, sefialando que el comporta-
miento de Nortek constituia un uso indebido de la linea de abonado y para ello si se
habia aplicado las sanciones pertinentes de acuerdo con la normativa vigente que
consistia en la desconexion cautelar de las lineas de abonado. Ademas, indicd que
lainterconexién entre Telefénica y AT&T era una relacion valida que se sujetaba al
pago de cargos de interconexién correspondientes, por lo que si se hubiese infrin-
gido las normas de interconexién como sefalaba Telefénica, debié ser en el tramo
en el que se produjo el encaminamiento del nimero de abonado 080000119 hasta
su destino final. No obstante, en lo que concernia al transporte de llamadas de larga
distancia por parte de Nortek a través de un tercer operador, no existia evidencia de
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que lared de larga distancia de Nortek se hubiese interconectado con lared de tele-
fonia local de Telefénica, o que tuviera una relacién de interconexion vigente con
un tercer operador, por lo que no habia una relacién de interconexidn que sirviera
de marco a un posible incumplimiento a las normas de interconexion.??°

5.7.0trasconductas

5.7.1. AT&T contraTelefénica

En esta controversia, ya comentada en acépites anteriores,**° también se denun-
ci6 a Telefénica por la comisién de actos que infringian las normas de interconexion.
A continuacién nos remitimos a cada una de las practicas por las que se sancioné a
Telefénica en relacion con esta materia. 3"

a. Transporte de llamadas Fijo - Red inteligente

AT&T denuncio a Telefénica porque esta ultima habria bloqueado el acceso a
los servicios de la serie 0-80C332 a los abonados de telefonia fija de AT&T; es decir, la
denunciada se negaba injustificadamente a transportar las [lamadas originadas en
teléfonos fijos locales de los abonados de AT&T que tenian como destino a los sus-
criptores de los servicios 0-80C (de Telefdnica) y viceversa. Esta conducta, segin
AT&T, infringia el mandato de interconexién que OSIPTEL habia ordenado entre ella
y Telefénica. Ademas, en la medida que a través de esta conducta se habria impe-
dido la comunicacién entre los suscriptores de ambas empresas, segun la denun-
ciante, Telefénica habria incurrido en la infraccion tipificada en el articulo 4 del ante-
rior Reglamento de Infracciones. 33

Como parte de su defensa, Telefénica sefald que no podia cumplir con la obli-
gacion impuesta por el Mandato, puesto que el acceso a su red inteligente (0-80C)
a todos los clientes de AT&T incluia los escenarios en los que participaban redes
de larga distancia, para lo cual se requeria negociar acuerdos comerciales adicio-
nales, situacién que no estaba prevista en el Mandato. Ademas, argumento que
aun cuando se considerase que debia brindarse el acceso a su red inteligente Uni-
camente para las redes fijas, habia escenarios en los que las relaciones de interco-
nexién entre redes fijas requerian de la intervencion de portadores de larga distan-
cia para completarse. 33

El Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia (CCO) sefial6é que el Mandato
ordenado a Telefonicay AT&T solo estaba referido a la interconexién entre dos redes

alallamaday podian presentarse dos
modalidades: i) pagala llamada el
suscriptor, quien recibe la llamada, ii)
paga la llamada el abonado que hace
la llamada; y 808 (audio servicio de
valor afiadido) por el cual el usuario
pagaba la tarifa normal por la llamada
telefénicay adicionalmente pagaba
por el uso del servicio de informacion
alaempresa suscriptora.

333.Reglamento General de
Infracciones y Sanciones, aprobado
por Resolucidn de Consejo Directivo
N°002-99-CD-OSIPTEL

Articulo 4.- Laempresa que incumpla
con las condiciones esenciales
establecidas como tales en el o los
respectivos contratos de concesion
incurrird en infraccion muy grave.

334. Telefénica argumentaba que era
imposible sostener que la obligacion
de interconexion era absoluta sino
que era necesaria la suscripcion de
acuerdos comerciales adicionales.
En particular, el Mandato que habia
ordenado OSIPTEL parala relacion
deinterconexion entre estay AT&T
supuestamente no contemplaba
todos los escenarios posibles de la
interconexion.



335. Para ese escenario, el OSIPTEL
habia emitido un mandato que
regulaba la interconexion entre las
redes de larga distancia de AT&T y la
red telefoniafijay larga distancia de
Telefonica. Ademas, existian otros
acuerdos comerciales que regulaban
esta relacion.

336. En el Mandato se precisd las
condiciones econdmicas, los cargos
de terminacion, los cargos por
transporte conmutado, los cargos
por enlace de interconexion, el
tratamiento de las llamadas hacia
los suscriptores de la serie 080C de
Telefonicay AT&T, el ajuste de los
cargos de interconexion y los costos
de adecuacion.

337.Resolucion N° 052-2002-CCO/
OSIPTEL del 16 de julio del 2002,
emitida en la controversia iniciada por
AT&T Per(i S.A. contra Telefdnica del
Pert S.A.A (Exp. 003-2001).

338.Llamadas via operadora.
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fijas locales en la que no resultaba necesaria la intervencion de las redes de larga
distancia,®* por lo que descarté el argumento de Telefénica al respecto. Ademas,
sobre el cuestionamiento que Telefénica habria realizado al Mandato sefalando
que existian aspectos que no habian sido regulados tales como la tarifay la liquida-
cion del trafico, el CCO determind que si se habian detallado los términos necesa-
rios para que el Mandato pudiera ser ejecutado.¢

No obstante, el CCO considerd que el argumento de Telefénica en el sentido de
que en el Mandato no se habian establecido las condiciones econdmicas necesarias
para su ejecucion, se podria referir a los casos en los que el acceso a lared inteligente
requeria la anuencia del suscriptor y del abonado, porque solo en estos supuestos
(series 0800 y 0801 modalidad 1) se podia cobrar directamente una tarifa distinta
de la que los abonados tenian contratada con su operador de telefonia. Sobre este
punto, el CCO determind que, efectivamente, para estos casos se necesitaba del con-
sentimiento de los suscriptores de dichas series para que se les pudiera cobrar la
tarifa correspondiente a la llamada telefénica originada en la red de la otra empresa.
Asi, en un acuerdo entre AT&T y Telefénica se modificaron algunas condiciones eco-
némicas del Mandato por el cual la empresa que tenia como suscriptor al titular de
lalinea 0800 debia pagar a la otra el cargo correspondiente para la terminacién del
tréfico de las llamadas.

Por ello, el CCO determind que, con excepcién del caso comentado de los usua-
rios de las series 0800 y 0801 modalidad 1, no resultaba necesaria la celebracién
de acuerdos adicionales para que los usuarios de AT&T pudieran acceder a la red
inteligente de Telefénica. En ese sentido, el CCO sanciond a Telefénica por haberse
negado injustificadamente a transportar llamadas originadas en teléfonos fijos loca-
les de abonados de AT&T destinadas a suscriptores de Telefénica de los servicios de
la serie 0-80C y viceversa, con una multa de 151 UIT. Esta infraccién estaba tipificada
en el articulo 4° del anterior Reglamento de Infracciones.?*”

b. Acceso 108 y 109

Por otro lado, AT&T denuncid la negativa de Telefénica a permitir que sus
abonados presuscritos utilizaran los servicios de larga distancia de la denun-
ciada a través de los numeros 108 y 109,%*# salvo que AT&T cumpliera con pagar
el costo adicional de implementacion de software que supuestamente se reque-
ria para la adecuacion de los sistemas de Telefénica para tal finalidad. Es decir,
Telefdénica estaria condicionando a los usuarios de AT&T el acceso a los nime-
ros 108y 109 al pago por concepto de costos de adecuacidn, conducta que esta-
ria tipificada como una infraccién a los articulos 4 y 37 del anterior Reglamento
de Infracciones.

Como parte de su defensa, Telefénica sefialé que las normas vigentes cuando
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configurd sus sistemas para la preseleccion no contemplaban el acceso de los usua-
rios al servicio de larga distancia a través de las operadoras (108 y 109), sino Unica-
mente en la modalidad de discado directo. Telefénica sustentaba su posicion en
una interpretacion restrictiva del numeral 95 de los Lineamientos de Politicas de
Aperturay del articulo 8 del Reglamento de Preseleccion de Portador de Larga Dis-
tancia (Reglamento de Preseleccién), en virtud de los cuales esta empresa tendria
la posibilidad de ofrecer sus servicios a través de dos modalidades de acceso (dis-
cadoy operadora); mientras que sus competidores solo podian hacerlo a través del
discado directo.

El CCO determiné que la Unica interpretacion a estas normas era que bajo el sis-
tema de preseleccién los usuarios podian acceder al servicio de larga distancia indis-
tintamente a través de los niUmeros 108 y 109 o a través del discado directo.**® Por
ello, Telefénica tenia la obligacién de configurar su red para el sistema de preselec-
cién de manera que los usuarios, ya sean los suyos o los de un competidor, pudie-
sen acceder a los servicios de larga distancia tanto a través de operadoras como
por discado directo.

Por otro lado, Telefénica sefialé que si los numeros 108 y 109 eran considera-
dos como una facilidad esencial, tal como lo definia la Secretaria Técnica del CCO,
entonces AT&T debi¢ identificarlos y solicitarlos como tales dentro del proceso de
negociacién de interconexion. Sin embargo, segun Telefénica, no existia ninguna
prueba de que la denunciada hubiese solicitado la habilitacion de dichos nimeros
durante el proceso de negociacion sino que lo hizo después de que las negociacio-
nes concluyeran (en el afio 2000). Ademas, alegd que cuando AT&T solicito la habi-
litaciéon de los numeros 108 y 109, supuestamente Telefénica solo le habria pedido
que asumiera los costos involucrados en la adecuacion de sistemas para la habili-
tacion de tales niumeros.

Al respecto, el CCO determiné que Telefénica tenia la obligacién de configurar
su red para el sistema de preseleccion de forma que la marcacion de llamadas de
larga distancia se realizara a través de operadoras o mediante discado directo. Esta
conducta constituia una obligacion prevista en el marco regulatorio, por lo que no
era necesario que AT&T solicitara la habilitacién de los numeros 108 y 109 para que
Telefénica cumpliese con su obligacién; y tampoco era concebible que se le cobrase
los costos que desde un inicio debieron ser asumidos por Telefénica para el cumpli-
miento de su obligacién.?*°

En ese sentido, el CCO determiné que Telefénica no solo habria incumplido su
obligacion de interconexion al no ofrecer una facilidad esencial (acceso a los nime-
ros 108y 109) sino que tampoco habria brindado condiciones equivalentes de inter-
conexion a los usuarios de su division de larga distancia y a los usuarios de AT&T.
Por ello se le sanciond con una multa de 270 UIT, por infraccién de los articulos 4 y
37 del anterior Reglamento de Infracciones. 3!

339.Esta posicion fue reforzada

por el articulo 1 de las Normas
Complementarias del Reglamento de
Preseleccion. Ademas, el Ministerio de
Transporte, Comunicaciones, Vivienda
y Construccion habia comunicado
aTelefonica que se encontrabaen
obligacion de permitir el acceso a los
abonados presuscritos al portador de
larga distancia mediante los nimeros
108y 109. En ese sentido, no habia
razon alguna para colocar a Telefonica
en una situacion de ventaja frente a
sus competidores ni menos adn para
restringir el derecho de eleccion de
los usuarios de los servicios de larga
distancia.

340. Adicionalmente, el CCO seald
que la habilitacion de los nimeros
108y 109 se encontraban incluidas
necesariamente dentro de la
originacion de llamadas que formaban
parte de la relacion de interconexion
solicitada por AT&T, por lo que

asi como no fue necesario que se
solicitara expresamente la habilitacion
para el marcado directo, tampoco
hubo necesidad de solicitar la
habilitacion de los ndmeros 108 y 109.

341. Resolucion N° 052-2002-CCO/
OSIPTEL del 16 de julio del 2002,
emitida en la controversia iniciada por
AT&T Perti S.A. contra Telefonica del
Perti S.A.A (Exp. 003-2001).
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c. Transporte de llamadas: Teléfonos publicos de
Telefénica - Red de telefonia fija de AT&T

Otra conducta que denuncié AT&T fue la negativa de Telefénica a transportar a
través de su red las llamadas originadas en sus teléfonos publicos destinados a los
abonados de telefonia fija de AT&T, pese a que ello constituia una obligacién segun
el mandato que regulaba la interconexién entre la red de telefonia fija de Telefénica
y la red de telefonia fija de AT&T. 342

Durante el desarrollo del procedimiento se acredité que Telefénica habia blo-
queado el acceso de sus teléfonos de uso publico a la red de telefonia fija de AT&T
paralas llamadas generadas mediante el uso de monedas, con el argumento de que
AT&T debia pagar un cargo adicional por el uso de estos teléfonos publicos. Esta
medida no estaba justificada debido a que Telefénica ya estaba percibiendo en la
tarifa que cobraba al usuario el importe por el uso de estos teléfonos.>** Mas auin, en
el mandato de interconexion que ordend OSIPTEL para regular esta relacién, no se
consideré el pago de un cargo adicional para que Telefénica pudiese transportar las
llamadas originadas en sus teléfonos publicos a los usuarios de telefonia fija de AT&T.

En ese sentido, el CCO sancioné a Telefénica por no cumplir con lo establecido
en el Mandato que regulaba la interconexién entre la red de telefonia fija de Tele-
fénicay la red de telefonia fija de AT&T con una multa de 151 UIT. Esta conducta
constituia una infraccion al articulo 4 del anterior Reglamento de Infracciones.#*

342. Mandato N° 006-2000-GG/
OSIPTELYy posteriormente el Mandato
N°004-2001-CD/OSIPTEL.

343.El pago de un cargo de acceso
por el uso de teléfonos publicos si se
requiere en ciertos casos, tal es el caso
de los operadores de larga distancia
que operan a través de tarjeta
prepago, los cuales deben pagar un
cargo alaoperadora por cada minuto
de tréfico que se origina desde sus
teléfonos de uso publico.

344, Resolucion N° 052-2002-CCO/
OSIPTEL del 16 de julio del 2002,
emitida en la controversia iniciada por
AT&T Perti S.A. contra Telefonica del
Per(i S.A.A (Exp. 003-2001).
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6.1.Aspectos Generales

La Ley 28295, Ley que regula el acceso y uso compartido de infraestructura de
uso publico para la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones (Ley de
Acceso y Uso Compartido), fue emitida con el propésito de facilitar el acceso y uso
compartido de la infraestructura a través de procedimientos eficientes, ademas de
generar una mayor competencia en el mercado de servicios publicos de telecomu-
nicaciones.?#*

El contexto en el que se emitié la norma fue uno en el que los operadores de los
servicios de telecomunicaciones encontraban una serie de barreras para acceder
al uso compartido de dicha infraestructura, pese a que esta comparticion era téc-
nicamente posible y eficiente para la sociedad.?*¢ Asi, por ejemplo, las municipali-
dades?**” no permitian ni otorgaban permiso a los operadores para construir y/o ins-
talar nueva infraestructura; y los titulares de las que ya existian se negaban al com-
partimiento a pesar de que era posible.

En principio, el titular de una infraestructura puede negarse a compartirla con

345.Ley 28295

Articulo 3°- Finalidad

a) Utilizar eficientemente la infraestructura de
uso publico en los supuestos contemplados
enla presente Ley, asi como promover una
mayor competencia en el mercado de servicios
publicos de telecomunicaciones beneficiando
alos consumidores, operadores interesados en
elaccesoya o titulares de lainfraestructura
de uso publico.

b) Promover el crecimiento ordenado delas
infraestructuras de uso publico necesarias

para la prestacion de los servicios publicos de
telecomunicaciones, a efectos de mitigarla
afectacion del paisaje urbanisticoy promoverel
uso racional del espacio publico, propiciando la
reduccion de costos econdmicos y sociales que
generala duplicidad de redes a nivel nacional.

346.Exposicion de Motivos del Decreto
Supremo 009-2005-MTC, Reglamento dela
Ley 28295.

347.Uno delos motivos por el cual las



municipalidades denegaban los permisos
para la construccion y/oinstalacion de
postes, tendido de cabley otros, era porque
consideraban que la excesiva instalacion
de estos afectaba el ornato dentro de su
jurisdiccion.

348, Articulo 62 dela Constitucion Politica
delPert.

349, El derecho al accesoy uso compartido
quetienenlos beneficiarios también incluye

[a coubicacion, es decir, se puede accedery
hacer uso del espaciofisico, infraestructura

de soporte de redes, entre otras facilidades
disponibles en lainfraestructura de uso publico
que permitana ubicacion y operacion de
equipos y/o elementos parala prestacion de
servicios publicos de telecomunicaciones,
comoesel casode la colocacion de antenas o el
tendido de cables.

350.Exposicion de Motivos del Decreto
Supremo N° 009-2005-MTC, Reglamento de la
Ley N°28295.

351.Ibid.

352.Ley 28295

Articulo 5°-Procedencia del acceso y uso
Sepodré disponer el uso compartido
obligatorio deinfraestructura de uso
publico en caso de presentarse restriccion
alaconstruccion y/oinstalacion de dicha
infraestructura de uso publico declarada por
la autoridad administrativa competente, por
cualquiera delas siguientes razones:

a) Medio ambiente.

b) Salud puiblica.

¢ Sequridad.

d) Ordenamiento territorial.

Sin perjuicio de estos supuestos, el
Organismo Supervisor de a Inversion
Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL
podraimponer el acceso compartido de
infraestructura en aplicacion delo dispuesto
porel Decreto LegislativoN 701, sus
normas complementarias o porlas normas
vinculadas a lainterconexion de servicios de
telecomunicaciones.

353. Reglamento delaLey de Accesoy Uso
Compartido

Articulo 10°- Falta de pronunciamiento sobre
laexistencia delarestriccion ala instalacion

o construccion de lainfraestructura de uso
publico
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otros operadores del mercado, en virtud a la libertad contractual.?*® No obstante,
cuando existen restricciones de instalacion y/o construccion que impidan a los ope-
radores de los servicios de telecomunicaciones instalar su propia infraestructura, la
ley prevé el uso compartido obligatorio de la infraestructura de uso publico, ya sea
por acuerdo entre las partes o por mandato expreso del OSIPTEL.

Asi, a través de las normas de acceso y uso compartido se regulan las disposicio-
nes destinadas a generar un éptimo compartimiento de la infraestructura de ser-
vicios publicos de telecomunicaciones, estableciendo las modalidades de acceso,
las obligaciones y derechos®**° tanto del titular de la infraestructura como del bene-
ficiario de esta, entre otros aspectos relacionados al uso compartido.

La aplicacién de esta norma procura reducir los costos econémicos y sociales que
genera la duplicidad de redes®**° permitiéndose mayor competencia para la presta-
cién de los servicios publicos de telecomunicaciones, al mismo tiempo que busca
el crecimiento ordenado de la infraestructura para mitigar la afectacion del paisaje
urbanistico y promover el uso racional del espacio publico.**

Para que pueda existir una relacion de comparticién bajo los términos de la Ley
de Acceso y Uso Compartido deberd acreditarse lo siguiente: (i) la existencia de res-
tricciones administrativas que impidan a los operadores de servicios de telecomu-
nicaciones instalar su propia infraestructura,®*?y (ii) que dichas restricciones sirvan
de fundamento para la celebracion de un contrato entre el titular de la infraestruc-
tura y el beneficiario de la misma, o en su defecto un mandato de comparticion
impuesto por el OSIPTEL.

Las entidades publicas pueden poner restricciones a la instalacion de infraes-
tructura de telecomunicaciones argumentando razones de medio ambiente, salud
publica, seguridad y ordenamiento territorial. Se puede acreditar la existencia de
restricciones a través de una declaracion (por ejemplo, a través de una norma o un
acto administrativo) por parte de la autoridad administrativa competente en la que
se exprese laimposibilidad de instalar y/o construir infraestructura de uso publico,
o con lafalta de pronunciamiento de la autoridad a la que se le solicita autorizacion
para la instalacion en un plazo de 30 dias habiles.3>3

La relacién de comparticién estard compuesta, de un lado, por el solicitante o
beneficiario de la infraestructura y, del otro, por el titular de dicha infraestructura. El
beneficiario necesariamente debera tener la calidad de concesionario de un servicio
publico de telecomunicaciones y haber celebrado un contrato de comparticién o con-
tar con un mandato de comparticion emitido por el OSIPTEL que le otorgue el dere-
cho al acceso y uso compartido de una determinada infraestructura de uso publico.

Solo cuando exista previamente una relacién de comparticién entre el titular de
lainfraestructuray el beneficiario de la misma en los términos establecidos en la Ley
de Accesoy Uso Compartido, los érganos colegiados del OSIPTEL podrén intervenir
para dar solucién a las controversias que surjan en relacién a ello.®**
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6.2.Controversias

6.2.1. Hidrandinacontra Multivision

Hidrandina, empresa de distribucién y comercializacion eléctrica que opera en
los departamentos de La Libertad, Ancash y Cajamarca, celebré un contrato de com-
particion de infraestructura con Multivisién TV Cable E.I.R.L. (Multivisién), empresa
de distribucion de cable. Por dicho contrato, Multivision podia utilizar parte de la
infraestructura de Hidrandina (300 postes) para el desarrollo de sus actividades en
el distrito de Pacasmayo y pagar como contraprestacion el monto de US$ 1.00 por
cada poste.

En el 2010, Hidrandina denuncié a Multivision por no cumplir con las normas de
accesoy comparticién de infraestructura, solicitando que se inicie el procedimiento
de desmontaje del cableado no autorizado, conforme a lo establecido en el articulo
13 del Reglamento de la Ley de Acceso y Uso Compartido.®* En dicha oportunidad,
Hidrandina argumenté que debido a que Multivision no habia pagado ninguna fac-
tura por concepto del uso de los postes habia incurrido en la causal de resolucion
pactada en el contrato. Sin embargo, pese a que ya no existia ningun vinculo con-
tractual entre ambas, la denunciada seguia utilizando la infraestructura de Hidran-
dina sin contar con la debida autorizacién para ello.

El Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia evalud si existia una relaciéon de
comparticion entre Hidrandina y Multivision en los términos establecidos en la Ley
de Acceso y Uso Compartido.

Al respecto, el CCO determiné que no se habia acreditado la existencia de res-
tricciones administrativas que impedian a Multivisién instalar y/o construir su propia
infraestructura. Estas restricciones no estuvieron presentes durante el periodo de
negociacion entre las partes ni al momento de la celebracién del contrato y menos
aun después de haber operado la resolucién del mismo. En ese sentido, en la medida
que no existia una relaciéon de comparticion de infraestructura entre Hidrandina
y Multivision conforme a las normas de uso y comparticion de infraestructura se
declaré improcedente la denuncia.?*¢

6.2.2. CableFuturocontraHidrandina

Cable Futuro S.R.L. (Cable Futuro), empresa de distribucién de cable en la moda-
lidad de cable alambrico u éptico denuncié a Hidrandina, empresa de distribucién y
comercializacién eléctrica que opera en los departamentos de La Libertad, Ancash
y Cajamarca. La conducta denunciada consistia en que Hidrandina habria exigido
para establecer una relacién de comparticién con Cable Futuro el pago de una carta

Paraefectos del tercer parrafo del articulo 11
delaLey, los operadores de servicios publicos
de telecomunicaciones podran solicitarala
autoridad administrativa competente una
declaracion enla cual exprese la existencia
onodeunarestriccionalainstalacion o
construccion de lainfraestructura de uso
publico,en un drea geogréfica determinada. La
autoridad administrativa competente tendra un
plazo maximo de treinta (30) dias habiles para
emitir su pronunciamiento.

Denoexistir pronunciamiento de la autoridad
competente dentro del plazo previamente
sefalado, el operador se encuentra legitimado
para solicitar, conformeal articulo 13 delaLey,
elaccesoa lainfraestructura de uso puiblicode
los titulares de estainfraestructura dentro del
areageogréfica correspondiente ala autoridad
administrativa. El acceso efectivo esta sujeto

al cumplimiento de los requisitos establecidos
enlaLey, el presente Reglamentoylas normas
reglamentarias.

354, Reglamento de la Ley de Accesoy Uso
Compartido

Articulo 41°.- Controversias

Las controversias que surjan de la aplicacion
de aLey, el presente Reglamentoy las
normas que dicte OSIPTEL entre empresas
titulares de lainfraestructura de uso publico
y los beneficiarios de la misma sera resuelta
conforme al Reglamento General de OSIPTEL
para la Solucion de Controversias entre
Empresas.

355.Reglamento dela Ley de Accesoy Uso
Compartido

Articulo 13°- Derechos del titular de la
infraestructura de uso publico

Eltitular de la infraestructura de uso publico
tienelos siguientes derechos:

1.Recibir el pago oportunode la
contraprestacion por el accesoy uso
compartido de suinfraestructura de uso
publico.

2.Retirar cualquier elementono
autorizado que se encuentreinstaladoen su
infraestructura de uso publico, sin causar dario
alamisma. Para tal efecto, se debe cumplirel
procedimiento que establezca OSIPTEL.

3. Retirar cualquier elemento instalado en
lainfraestructura de uso publico, sin dar aviso
previo al beneficiario de a infraestructura de
uso publico, cuando se ponga en peligrola
sequridad de las personas o dela propiedad,
sin causar dafio a la misma, informando
inmediatamente la justificacion delamedida



albeneficiario de lainfraestructura de uso
publicoya OSIPTEL.

356. Resolucion N° 002-2010-CCO/OSIPTEL
del 14 de octubre del 2010, en la controversia
sequida por Multivision TV Cable EL.R.L.
contraEmpresa Regional de Servicio Pdblico
de Electricidad Electronorte Medio S.A-
Hidrandina S.A. (Exp.001-2010-CCO-ST/CI).

357.Estaempresa solicitd alas Municipalidades
de Santa, Coisho y Nuevo Chimbote permiso
para poder construir y/oinstalar postes.No
obstante, las municipalidades negaron su
solicitud sefialando que se veria afectado

el ornato de su jurisdiccion por la excesiva
colocacion de postes.

358. Resolucion N° 001-2009-CCO/OSIPTEL

del 3 deabril de 2009, en la controversia
sequida por Cable Futuro SR L. contra Empresa
Regional de Servicio Publico de Electricidad
Electronorte Medio S.A-Hidrandina S.A. (Exp.
001-2009-CCO-ST/CI).

359, Resolucion N° 001-2013-CCO/OSIPTEL del 2
de octubre de 2013, enla controversia sequida
por Viettel Perd S.A.C contra Cable Norte S.AC

y otros (Exp. 011-2013-CCO-ST/CI).

360. Resolucion N°008-2013-
TSC/OSIPTEL del 7 de noviembre de 2013,
en la controversia sequida por Viettel Perd
S.ACcontra Cable Norte S.A.Cyotros (Exp.
011-2013-CCO-ST/CI)
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fianza correspondiente al 30% del monto del contrato que, segun la denunciante,
seria un requisito abusivo y que no corresponderia a un contrato de acceso y uso
compartido. Ademads, sefal6 que en los anteriores contratos de comparticion cele-
brado entre ambas empresas no se habia entregado cartas fianzas.

Telecable Futuro S.A.C. (Telecable Futuro) inicialmente celebrd un contrato de
uso y comparticion de infraestructura con Hidrandina, por el cual la primera acce-
dia y/o utilizaba 4283 postes (de titularidad de Hidrandina) ubicados en los distritos
de Santa, Coisho y Nuevo Chimbote para el tendido de sus cables e instalacion de
sus equipos de circuito cerrado de television. Posteriormente, Telecable Futuro per-
di6 la concesién para la prestacion de servicios de cable y crearon laempresa Cable
Futuro,®7 la cual obtuvo una concesién Unica para brindar servicios de telecomu-
nicaciones en el territorio peruano y sustituy6 a Telecable Futuro en el contrato de
comparticion que inicialmente celebré esta ultima con Hidrandina. No obstante, la
denunciada consider6 a este contrato como uno nuevo y solicitd a Cable Futuro el
pago de una carta fianza correspondiente al 30% del monto total de facturacion del
ano para la suscripcion de dicho contrato.

El Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia determind que para tener la cali-
dad de beneficiario de la infraestructura de uso publico es requisito ser concesio-
nario de servicios publicos de telecomunicaciones y ademas haber celebrado un
contrato de comparticiéon o contar con un mandato de comparticiéon emitido por
el OSIPTEL y solo bajo este supuesto las instancias de solucion de controversias del
OSIPTEL podrian avocarse a los hechos materia de denuncia. En ese sentido, de la
revision de las pruebas, el CCO encontré solo evidencia de la existencia de una nego-
ciacion entre Hidrandina y Cable Futuro y no un acuerdo definitivo respecto de la
provision de la infraestructura de postes en los términos establecidos en la Ley de
Acceso y Uso Compartido.

Por otro lado, si bien existia un contrato de comparticién, este habia sido sus-
crito por Telecable Futuro e Hidrandina, y no por Cable Futuro; por lo que siendo
estas empresas independientes y distintas una de otra no le podian ser extensivos
los efectos de dicho contrato a la denunciante. Debido a ello, el CCO declaré impro-
cedente la denuncia. **8

6.2.3. ViettelcontraCableNorteyotros

Viettel Perd S.A.C. (Viettel), empresa privada que presta servicios publicos de
telecomunicaciones en todo el territorio del Perd denuncié a Cable Norte S.A.C.
(Cable Norte), Cable Plus S.A.C. (Cable Plus) y Star TV Global E.I.R.L. (Star TV), empre-
sas de distribucion de radiodifusion de cable que operan en distintos puntos del
pais. La conducta denunciada consistia en que Cable Norte, Cable Plus y Star TV
habrian utilizado parte de la infraestructura de Viettel, especificamente cables de
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fibra 6ptica, sin su debida autorizacion ni siguiendo el procedimiento establecido
paraello.

Viettel sefialé que las tres empresas denunciadas habrian contratado a obreros
y técnicos que se encargarian de retirar cables de fibra dptica de su infraestructura
para su posterior utilizacién y distribucién en otros sectores. Por ello también habia
iniciado las acciones correspondientes en la via penal por la comisién de delitos con-
tra el patrimonio. Para sustentar su denuncia, Viettel presenté como medios proba-
torios las denuncias que habia interpuesto contra estas tres empresas y los actua-
dos en cada uno de estos expedientes.

El Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia determiné que la conducta
denunciada consistia en la sustraccion de cables de fibra éptica de propiedad de
Viettel, por parte de terceros que estarian vinculados a las empresas denunciadas,
por lo que dichas conductas configurarian delitos contra el patrimonio en agravio
dela denunciante, razén por la cual, la investigacién, evaluaciéon y sancion le corres-
ponderia a otras instituciones. Ademas, el CCO sefald que la sustracciéon de fibra
Optica no constituia un supuesto que se encontraba regulado dentro del marco de
proteccién de las normas de acceso y comparticion de infraestructura. En ese sen-
tido declaré improcedente la denuncia.*°

En apelacién, el Tribunal de Solucion de Controversias del OSIPTEL confirmé la
resolucién del CCO, sefialando que la norma de comparticién de infraestructura no
incluia dentro de su dmbito de aplicacion a aquellas conductas destinadas a privar o
desposeer de parte de la infraestructura al titular de esta, para utilizarlas para otros
fines, como es el caso de las practicas denunciadas por Viettel, sino aquellas conduc-
tas que implican o presuponen el uso compartido de la infraestructura.?¢® Ademads,
el TSCaclaré que el hecho que una conducta pueda configurar un delito no impide
que también sea vista en sede administrativa siempre y cuando se encuentre acre-
ditada la conducta y su tipificacién administrativa responda a un fundamento dis-
tinto del de la tipificacion penal.
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361. OSIPTEL. Informe sobre la

labor de OSIPTEL en materia de

libre competencia. Elaborado por la
Gerencia de Relaciones Empresariales
del OSIPTEL, mayo 2006. Disponible
en: http://www.osiptel.gob.pe/
WebSiteAjax/WebFormGeneral/
informacion_empresas/wfrm_
Filtrado_Informacion_extens.aspx?Co
dinfo=1977&CodSubCat=312&Tituloln
formacion=c)%20An%c3%allisis%20
de%20impacto%20de%20controversi
as&Descripcioninformacion=

7.1.Aspectosgenerales

Durante los 20 aios de ejercicio de la funcion de solucion de controversias en el
sector de telecomunicaciones, se han presentado numerosos casos en los cuales la
regulacion (ex ante) y la solucién de controversias en materia de competencia, inter-
conexiény acceso a infraestructura (ex post) se han complementado, existiendo una
retroalimentacion constante. El Informe de la Gerencia de Relaciones Empresariales
del OSIPTEL del 2006 explica los beneficios de la retroalimentacién en la siguiente
cita: “(...) lalégica de la regulacion incorpora el concepto de competencia, en tanto
el regulador debe analizar las condiciones de competencia de un determinado mer-
cado antes de tomar una decisién regulatoria respecto de este. Por ello, la labor del
Regulador no puede ser ajena a la labor propia de una autoridad de competencia”. 36!

Las labores de regulacion y de promocién de competencia constituyen herra-
mientas que permiten, en conjunto, al OSIPTEL mejorar las condiciones del sector
de telecomunicaciones, considerando —entre otros factores- las condiciones de
competencia del mercado, la cantidad de empresas competidoras, la existencia de
barreras (legales, estructurales o estratégicas) o la existencia de costos hundidos.
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La retroalimentacion que se da entre las funciones ex ante —la funcién norma-
tiva y reguladora-y ex post —la solucién de controversias— en el sector de teleco-
municaciones puede ser vista desde una doble dimensién:

(i) Si en el proceso de regulacién —incluidos los requerimientos de informacion
periddicos del regulador-, se encuentran indicios de conductas que resultan anti-
competitivas o desleales, dicha informacién es remitida a la Secretaria Técnica, a fin
de que se investigue dichas conductas;*¢?

(ii) Si la solucién de un caso o de un grupo de casos hace notar que existe un
vacio, una deficiencia o alguin aspecto para mejorar en la regulacién (en especial
para promover la competencia en cierto mercado), la Secretaria Técnica o las ins-
tancias de solucién de controversias realizan sugerencias a los 6rganos encargados
de la regulacion del sector de telecomunicaciones.

Asi, desde una primera perspectiva de la retroalimentacion, al analizar constan-
temente las condiciones de competencia para tomar sus decisiones regulatorias y
ante el periddico requerimiento de informacion, el regulador puede descubrir que
existen indicios de la realizacién de conductas anticompetitivas o desleales en algin
mercado de telecomunicaciones y, por consiguiente, remitir dicha informacién ala
Secretaria Técnica para su respectiva investigacion.

Por su parte, desde la perspectiva del impacto de la solucién de controversias
en la regulacion, esta funciéon también puede incidir en la mejora del marco nor-
mativo-regulatorio de las telecomunicaciones, al brindar aportes a las instancias
encargadas de la funcién propiamente regulatoria (abogacia de la competencia).

En diversos temas vinculados con la regulaciéon de la industria de telecomunica-
ciones, la agencia de competencia del OSIPTEL ha brindado recomendaciones, pro-
puestas normativas, o emitidos informes con sugerencias a otras areas del OSIPTEL
asi como al MTC (entidad titular del sector).

En muchos de estos casos se ha hecho efectiva esta retroalimentacién con la
efectiva adopcion de regulacion. En este capitulo, se comentan tres casos de espe-
cial relevancia: (i) la regulacion sobre acceso y uso compartido de infraestructura,
(ii) la adecuacion automatica a mejores condiciones econémicas en los contratos de
interconexion, y (iii) la regulacién sobre paquetes. Sin perjuicio de ello, cabe sefa-
lar que existen muchos otros casos en los cuales la Secretaria Técnica ha emitido
sugerencias y/o opiniones para promover la competencia via regulacién: la regula-
cién sobre comparticion de informacién entre las empresas de telefonia fija con las
operadoras de larga distancia,*** la regulacién sobre interconexiéon indirecta (liqui-
dacion en cascada), las normas de comercializacién, normativa sobre planes pro-
mocionales, entre otros.

362. Este escenario s posible porque como
sefiala QUINTANA:“(...) Enese sentido, en

un organismo regulador convergen diversos
criterios de andlisis que tornan eninnegable
lamejor posicion que ostenta el regulador
paraevaluar,en funcion al caso en concreto,
siresultaaplicable lanormativa de defensa
de a libreyleal competencia, tomando

en consideracionlos alcances del marco
regulatorioylos criterios que considere mds
provechosos para el mercado regulado”.
QUINTANA, Eduardo. ;s la politica de
competencia"supletoria” de la requlacion de
telecomunicaciones?”, en:lus et veritas 27, Aio
13,Lima, 2003, pag. 99.

363.Eneste caso, en el 2003, durante la
tramitacion de un expediente, la Gerencia de
Fiscalizacion del OSIPTEL encontré aplicacion
de propuestas especiales de descuentoen
lamadas de larga distancia por parte de
Telefénica del Perdia sus abonados. Dicha
informacion fue remitida ala Gerencia de
Relaciones Empresariales (que actuaba

como Secretaria Técnica), que comenzd las
investigaciones a fin de determinarsi dicha
conducta podia configurar una conducta
desleal. Al respecto, el CCO designado inicid
un procedimiento de oficio en la medida que
se encontraron indicios de un presuntoacto
de competencia desleal de Telefonica porel
uso deinformacion correspondiente al tréfico
delarga distancia nacional e internacional
cursado por sus abonados de telefonia

fija, conelfin de generarse una ventaja
competitiva enrelacion con sus competidores
enel mercado delarga distancia (uso de
informacion privilegiada). Dicha situacion le
permitia ofrecer planes promocionales para el
servicio de larga distancia, los mismos que no
podian ofrecerlas empresas competidoras por
no contar con dicha informacion.

Alfinal, el CCO declard que no se acreditd
laexistencia de una infraccion ala cléusula
generaltipificada en el articulo 6 de la Ley
sobre Represion de Competencia Desleal

y se dispuso el archivo del expediente (Ver:
Resolucion N° 006-2008-CCO/OSIPTEL del 26
denoviembre de 2008, en el procedimiento
deoficio contra Telefonica del Peri S.A.A,
tramitado bajo el Exp. 002-2004-CCO-ST/CD).
No obstante ello, durante las investigaciones
y latramitacion del procedimiento, dicha



problematica se tomd como base para
promover una normativa destinadaa que las
empresas de telefonfafija compartan dicha
“informacion privilegiada” con las empresas
operadoras del servicio de larga distancia
afin de promoverla competencia en dicho
mercado (Resolucion de Consejo Directivo
N°004-2004-CD/OSIPTEL mediantela cual
sereguldla obligacion de los concesionarios
de telefoniafija de proporcionarinformacion
alos operadores de larga distancia, y sus
modificatorias).

Finalmente, cabe indicar que dicha obligacion
hasido trasladada a los operadores méviles,
como se observa en la Resolucion N° 002-
2010-CD/OSIPTEL, Reglamento del Sistema de
Llamada por Llamada en el servicio portador
de larga distancia, aplicable a los usuarios
delos servicios publicos méviles, que en

su Tercera Disposicion Complementaria
establece que: “La obligacion de los
concesionarios mviles de proporcionar
informacion a los concesionarios delarga
distancia serige por lo dispuestoenla
Resolucion de Consejo Directivo N°004-
2004-CD/OSIPTEL, que regulalainformacion
que deberd ser proporcionada por los
concesionarios de telefonia fija local a los del
servicio portador de larga distancia.”

364. Controversia sequida por Telecable
Motupe S.R.L. contra Electronorte S.A. (Exp.
008-2001-CCO).

365.Ley 28295 - Ley que requla el acceso
y uso compartido de infraestructura de
uso puiblico para la prestacion de servicios
plblicos de telecomunicacionesy su
Reglamento aprobado mediante Decreto
Supremo 009-2005-MTC.
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7.2.Regulaciénsobreaccesoyuso
compartidodeinfraestructura

Como se puede observar del acépite referido a practicas de abuso de posicion
de dominio en la modalidad de negativa y discriminacién, el OSIPTEL ha conocido
diversos casos de libre competencia relacionados con el acceso a infraestructuras
para prestar un servicio publico de telecomunicaciones, en su mayoria hasta el 2005.

En efecto, las reiteradas controversias relacionadas con supuestas negativas
injustificadas de trato para contratar el uso de postes de empresas que poseian
dicha infraestructura de telecomunicaciones, puso en evidencia que las empre-
sas de distribucidn eléctrica o de telefonia fija eran en la mayoria de casos las uni-
cas que ya tenian instalada dicha infraestructura y, dada la falta de sustitutos ade-
cuados, gozaban de posiciéon de dominio en el acceso a la misma. Ahora bien, esta
infraestructura es necesaria para la prestacion del servicio de televisién por cable
y, por ende, se observé que la limitacién a su acceso podia impedir el desarrollo de
dicho servicio de telecomunicaciones. En dicho escenario, se establecieron varios
criterios en funciéon de los cuales podia definirse si los postes objeto de la contro-
versia podian constituir facilidades esenciales para la prestacion del servicio de tele-
visién por cable, o, en todo caso, si es que a pesar de no ser facilidad esencial (por-
que existian otros sustitutos —como el transporte de sefial- o porque no era dificil
desplegar infraestructura), el control de los postes le otorgaba posicién de dominio.

A manera de recuento de lo sefialado en el punto referido a la negativa injusti-
ficada de trato, en el caso Pedro Juan Laca Buendia contra Electronorte (Exp. 005-
2001-CCO), se identificaron tres criterios: (i) Restricciones legales o administrativas,
(ii) Costos involucrados en la instalacion, y (iii) Presencia de las empresas en el mer-
cado. El primero de estos criterios, es decir la existencia de alguna restriccién legal o
administrativa al despliegue de infraestructura propia por parte de laempresa ope-
radora de television por cable, permitié que en una de las controversias conocidas
por OSIPTEL se concluyera que los postes de laempresa eléctrica denunciada consti-
tuian unafacilidad esencial, por existir una prohibicién municipal de instalar nuevos
postes en la ciudad de Motupe.?* Es importante agregar que este mismo criterio es
el supuesto base de la Ley de Comparticion de Infraestructura de Uso Publico para
la Prestacion de Servicios Publicos de Telecomunicaciones y su reglamento.3¢3,36¢

Sin perjuicio de lo sefialado, cabe indicar que buena parte de las controversias
relacionadas con el acceso a postes no implicaron realmente actos de abuso de posi-
cién de dominio de parte de las empresas denunciadas. En varios casos las negati-
vas a acceder a los postes se encontraban justificadas, en efecto, se trataba de ope-
radoras de television por cable que tenian deudas de pago, que habian excedido
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los derechos conferidos por sus contratos originales, u otras razones justificantes-¢
A pesar deello, lo que si se observo en este tipo de casos es que existia una necesi-
dad imperiosa de promover el acceso y la comparticién de infraestructura, ante las
dificultades de despliegue de la misma, a efectos de promover la competencia en
los mercados de telecomunicaciones mediante el acceso a infraestructura que per-
mita prestar servicios de telecomunicaciones.

Se observa entonces que los casos que se presentaron ante las instancias de
solucién de controversias ayudaron a identificar dicho problema, analizarlo y apor-
tar a la elaboracién de esta regulaciéon procompetencia.

Finalmente, cabe indicar que la normativa antes referida corresponde al marco
normativo general en materia de acceso y uso compartido de infraestructura en tele-
comunicaciones. Ella a su vez es el punto de partida para el marco normativo que
posteriormente se dio para el acceso a infraestructura de los proveedores impor-
tantes de los servicios publicos de telecomunicaciones,?*® que se constituye en una
regulacion especifica para promover competenciay que permite que, a pesar de que
no hayan restricciones legales para el despliegue de infraestructura, igualmente las
empresas puedan solicitar a ciertos proveedores importantes — determinados pre-
viamente por el OSIPTEL- el acceso a su infraestructura.

7.3.Requlaciénen
materiasdeinterconexion
(Adecuacidnautomatica
amejorescondiciones)

7.3.1. Definicidndeadecuacionautomatica

Hasta el 2003 se presentaron siete casos de interconexion referidos a la adecua-
cion automatica de condiciones econdmicas,*®° seis de los cuales estaban referidos
a los cargos mas favorables establecidos para la terminacién de llamadas en la red
de telefonia fija de Telefénicay solo uno que enfrentd a Bellsouth y a Nextel por esta
misma materia. Durante el desarrollo de los procedimientos se pudo advertir, entre
otros, que no se encontraba una respuesta directa en la regulacién que definiese lo
que se debia entender por “adecuacién automatica”.

366. OSIPTEL. Informe sobre experiencias
relevantes delas controversias relacionadas
conla prestacion del servicio de distribucion
de radiodifusion por cable. Elaborado por

la Gerencia de Relaciones Empresariales

del OSIPTEL, Febrero 2005. Disponible en:
http://www.osiptel.gob.pe/WebSiteAjax/
WebFormGeneral/informacion_empresas/
wfrm_Filtrado_Informacion_extens.aspx?
Codinfo=1977&CodSubCat=312&Titulolnfo
rmacion=c)%20An%c3%allisis%200e%20
impacto%?20de%20controversias&Descripcio
ninformacion=

367.Soloen un caso se determind la
existencia de abuso de posicion de dominio:
Controversia sequida por Empresa de
Telecomunicaciones multimedia AfaELR L.
contra Telefonica del Perti S.A. (Exp. 009-
2001-CCO).

368. Decreto Legislativo 1019- Ley de Acceso
alalnfraestructura de los Proveedores
Importantes de Servicios Piblicos de
Telecomunicaciones; Resolucion N° 020-2008-
CD/OSIPTEL - Disposiciones Complementarias
de laLeyde Accesoa laInfraestructura de

los Proveedores Importantes de Servicios
Publicos de Telecomunicaciones; Resolucion
N°023-2009-CD/OSIPTEL, Metodologiay
Procedimiento para determinar Proveedores
Importantes de Servicios Pablicos de
Telecomunicaciones sujetos a obligaciones
establecidas en el Decreto Legislativo 1019.

369.Compaia Telefonica Andina S.A.

contra Telefonica del Perti S.AA (Exp. 004-
2001), Nortek Communications S.A.C. contra
Telefonica del Perti S.A.A (Exp. 004-2002),
BellSouth Per( S.A. contraNextel del Perd
S.A. (Exp.010-2002-CCO-ST/IX), Full Line SAC.
contra Telefonica del Peri S.A.A (Exp. 011-
2002), Gamacom S.A.C. contra Telefonica del
Perti S.A.A (Exp. 5-2003), Convergia Peri S.A.
contra Telefonica del Perti S.A.A (Exp. 006-
2003) e Impsat Perti S.A. contra Telefonica del
Perti S.AA (Exp.007-2003).



370.Resolucion N° 016-2001-CCO/
OSIPTEL del 7 de diciembre de

2001, en la controversia seguida por
Compariia Telefonica Andina S.A.
contra Telefonica del Perd S.A.A. (Exp.
004-20071).

371.Resolucion N° 010-2003-CCO/
OSIPTEL del 31 de enero de 2003, en
la controversia seguida por Nortek
Communications S.A.C. contra
Telefonica del Perti S.A.A. (Exp. 004-
2002).

372.La Gerencia de Relaciones
Empresariales tenia las funciones de
Secretaria Técnica de los Cuerpos
Colegiados.

373. Aprobada por Resolucion de
Consejo Directivo N° 043-2003-CD/
OSIPTEL.
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Sin embargo, en los mandatos de interconexién que OSIPTEL ordenaba se incluia
una clausula que sefalaba lo siguiente: “Asimismo, los cargos y condiciones econ6-
micas se adecuaran automaticamente cuando una de las partes acuerde con un ter-
cer operador un contrato de interconexién con cargos o condiciones mas favora-
bles, para la otra parte, que los establecidos en el MANDATO” (subrayado afiadido).

No obstante, ni los mandatos de interconexion ni la norma vigente en ese
periodo definian el concepto de “adecuacién automatica” consagrado en los man-
datos emitidos por OSIPTEL.

Hasta ese momento, los 6rganos colegiados de solucién de controversias habian
emitido dos pronunciamientos que definian este concepto. Asi en la controversia
entre Teleandina contra Telefénica,?”° se entendid que la “adecuacion automatica”
se producia en el momento en el que una de las partes en una relaciéon de interco-
nexion acordaba con otra empresa una condicién econdmica mas favorable, siem-
prey cuando resulte evidente que la condicién pactada era mas beneficiosa.

Dicha interpretacion, sin embargo, fue dejada de lado por el Cuerpo Colegiado
en la controversia de Nortek contra Telefénica,*”' concluyendo que se requeria de
una solicitud, con cuya presentacion las condiciones econémicas quedarian auto-
maticamente adecuadas, sin que sea necesario pronunciamiento alguno por parte
de la otra empresa o del regulador.

Ante esta situacion, la Gerencia de Relaciones Empresariales®’? recomendé defi-
nir el derecho de “adecuacién automatica” a fin de garantizar el ejercicio del princi-
pio de igualdad de acceso consagrado en la normativa vigente y otorgar certidum-
bre a las empresas respecto de su aplicacion.

En ese sentido, el OSIPTEL a través de la Resolucién del Consejo Directivo N° 042-
2006-CD/OSIPTEL precisé el alcance de algunas de las Normas de Interconexién3”?
vigentes en ese periodo, relacionadas con la adecuacién a mejores condiciones,
sefalando lo siguiente:

Articulo 28°.- En virtud de los principios a que se refiere el Articulo 7°,
los contratos y los mandatos de interconexién incluirdn una clausula que
garantice que los cargos de interconexién y/o las condiciones econédmicas en
general, se adecuaran cuando una de las partes, en una relaciéon de interco-
nexion con una tercera empresa operadora establecida, via contrato o man-
dato de interconexion, aplique cargos de interconexién y/o condiciones eco-
némicas mas favorables a las establecidas en su relaciéon de interconexion.

La adecuaciéon requerird una comunicacién previa por parte de la
empresa que se considere favorecida, en la cual se indiquen los cargos y/o
condiciones econdmicas a las cuales estard adecuandose. La empresa ope-
radora que opte por adecuarse sera la responsable de evaluar la convenien-
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ciade suaplicacion, y surtird sus efectos a partir del dia siguiente de la fecha
de recepcién de dicha comunicacién. A fin de gue la adecuacién sea eficaz,
la referida comunicacion deberd ser remitida con copia a OSIPTEL.

En caso la comunicacion a OSIPTEL llegue en una fecha posterior a
la comunicacion a la empresa, la adecuacion surtird efecto desde el dia
siguiente de recibida la comunicacién por OSIPTEL.

De esta manera, la norma se decanté por la segunda interpretacion que realizé
el Cuerpo Colegiado en la controversia de Nortek contra Telefdnica. Asi, para que
una empresa operadora se adecue a otras condiciones y/o cargos econdmicos mas
favorables que las establecidas en su relacion de interconexion, solo seria necesa-
rio que comunique previamente su decision a la otra parte de la relaciéon con copia
a OSIPTEL para que la adecuacion sea eficaz.

Actualmente, este texto se encuentra vigente y esta recogido en el articulo 30°
del TUO de Interconexién. Cabe resaltar que el actual TUO de Interconexién solo
sistematizo las diversas modificaciones que se realizaron al anterior TUO de las nor-
mas de interconexidn sin introducir modificaciones que afectaran el sentido de los
textos originales.

7.3.2. Ambitodeaplicaciondelas
normasdeadecuacion

Otro problema que se identificd en la tramitacion de las siete controversias
sefaladas anteriormente fue el de la pretensién de las demandantes a adecuarse
a condiciones mas favorables que no habian sido establecidas en los Mandatos; es
decir, a condiciones que no se derivaban de un acuerdo entre las partes. Por ello,
se consider6 que debia determinarse si las normas sobre adecuacion debian apli-
carse respecto de condiciones mas favorables contenidas en los mandatos o si solo
se aplicaban respecto de las condiciones mas favorables contenidas en los contra-
tos de interconexion.

Como se ha sefalado anteriormente, es preciso resaltar que a diferencia de los
contratos de interconexion, en los cuales ambas partes acuerdan las clausulas que
regirdn su relacidn y estd sujeto a la aprobacion del OSIPTEL; en los mandatos de
interconexioén, el OSIPTEL es quien establece las reglas técnicas, econdmicas y lega-
les que regiran la relacién, ello con la finalidad de salvaguardar la obligatoriedad
de lainterconexion.

Sibien las normas de adecuacién®* vigentes en ese periodo hacian referencia a
condiciones establecidas mediante acuerdos de interconexién, y no mediante man-

374. Articulo 28°- En virtud de los
principios a que se refiere el Articulo
7¢°,los contratos de interconexion
incluirdn una cldusula que garantice
la adecuacion, de ser el caso, de los
cargos de acceso y/o condiciones
econdmicas que les fueren aplicables,
cuando una de las partes negocie
con un tercer operador un contrato
deinterconexion con cargos de
acceso y/o condiciones econémicas
mas favorables que los acordados
en contratos previos para una
interconexion equivalente. (énfasis
anadido)
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datos, tanto la Secretaria Técnica como el Cuerpo Colegiado interpretaron dichas
normas tomando en consideracién la normativa general sobre interconexion, y con-
cluyeron que estas también resultaban aplicables respecto de condiciones mas favo-
rables establecidas en mandatos.

En ese sentido, la Gerencia de Relaciones Empresariales considerd que si bien
una solucién regulatoria no era indispensable, si resultaba conveniente evaluar la
posibilidad de incluir expresamente en la normativa de adecuacion a las condicio-
nes mas favorables establecidas en los mandatos de interconexion.

El primer parrafo del articulo sefalado en el acépite anterior (recogido actual-
mente en el articulo 30° del TUO de Interconexién) establece lo siguiente:

Articulo 28°.- En virtud de los principios a que se refiere el Articulo 7°,
los contratos y los mandatos de interconexién incluirdn una cladusula que
garantice que los cargos de interconexion y/o las condiciones econédmicas en
general, se adecuaran cuando una de las partes, en una relacién de interco-
nexion con una tercera empresa operadora establecida, via contrato o man-
dato de interconexién, aplique cargos de interconexién y/o condiciones eco-
némicas mas favorables a las establecidas en su relacién de interconexion.

Asi, se establecié expresamente que las relaciones de interconexién estableci-
das tanto a través de los contratos como a través de los mandatos de interconexion
debian incluir una cldusula que garantizase la adecuacién a condiciones mas favo-
rables establecidas en otras relaciones de interconexién independientemente de
si estas condiciones habian sido establecidas en un mandato o en un contrato de
interconexién. Con ello quedd claro que la adecuacién a condiciones mas favora-
bles podia aplicarse en los contratos y en los mandatos de interconexion.

7.3.3. Interconexidnequivalentepara
efectosdelprincipiodeigualdadde
accesoyelderechodeadecuacion

El anterior TUO de Interconexién sefialaba que un solicitante solo podia adecuarse
alas condiciones otorgadas en una relacién de interconexién “equivalente” a la suya.

Articulo 28°.- En virtud de los principios a que se refiere el Articulo 7°,
los contratos de interconexion incluirdn una cldusula que garantice la ade-
cuacion, de ser el caso, de los cargos de acceso y/o condiciones econémi-
cas que les fueren aplicables, cuando una de las partes negocie con un ter-
cer operador un contrato de interconexién con cargos de acceso y/o condi-
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ciones econdmicas mas favorables que los acordados en contratos previos
para una.interconexién equivalente.

Asi,en la mayoria de las controversias sobre adecuacién automética de condiciones
econdmicas, las partes que tenian una relacion con Telefénica (titular de la red fija mas
solicitada) en el escenario fijo-fijo, solicitaban la adecuacién de una condicién o cargo
otorgada por esta en un escenario que involucraba la interconexion entre la red de tele-
foniafija (Telefénica) y una de larga distancia, considerando que ambas relaciones eran
o resultaban equivalentes. Esta situacion generé la evaluacion de los 6rganos colegia-
dos para determinar siambas relaciones podian considerarse (0 no) como equivalentes.

De unainterpretacién de la normativa de interconexién vigente en ese periodo
se concluyd que, tanto la interconexion entre redes fijas como la interconexion entre
una red fija y otra de larga distancia resultaban equivalentes, debido a que involu-
craban la misma prestacion: la terminacion de llamadas en la red de telefonia fija.
En ese sentido, no existia una justificacion econdmica ni juridica para el estableci-
miento de cargos diferenciados. Es mas, tal como se sefialaba en el numeral 48 de
los Lineamientos de Politica de Apertura del Mercado de las Telecomunicaciones,?”
dicha diferenciacion resultaba contraproducente por cuanto generaba distorsiones
que desnaturalizaban el objetivo perseguido por tal norma.

Actualmente ya no se recoge el término de interconexiones equivalentes; es
decir, no se restringe la adecuacién de una determinada relacién de interconexion
a las condiciones mas favorables que se ofrece en otra relaciéon considerada como
equivalente ala primera. Por este derecho, la empresa operadora de un servicio de
telecomunicaciones podra solicitar la adecuacién a condiciones mas favorables
que la otra parte de esta relaciéon haya ofrecido o mantenga con otras empresas:

Articulo 30.- Adecuacion de los contratos y mandatos de interconexion.
30.1. En virtud de los principios a que se refiere el Articulo 7, los contratos y
los mandatos de interconexién incluirdn una cldusula que garantice que los
cargos de interconexion y/o las condiciones econdmicas en general, se ade-
cuaran cuando una de las partes, en una relacidn de interconexién con una
tercera empresa operadora establecida, via contrato o mandato de interco-
nexion, aplique cargos de interconexién y/o condiciones econémicas mas
favorables a las establecidas en su relacién de interconexién.

7.3.4. Acreditaciondelacondicidbn masfavorable

En la controversia seguida por Bellsouth contra Nextel,?”¢ esta ultima plante6
como argumento de defensa contra la adecuacién pretendida por Bellsouth que

375. Aprobado por Decreto Supremo
N°020-98-MTC del 4 de agosto de
1998.

48. Al definirse los cargos de
interconexion por defecto debe
establecerse un solo cargo de
interconexion a nivel local sin
diferenciar entre llamadas entrantes

y salientes, nilocales y larga distancia
nacional e internacional, pues ello
genera distorsiones y arbitrajes que
desnaturalizan el objetivo perseguido
por este tipo de diferenciaciones.
Asimismo, este cargo de interconexion
serd Unico por departamento (nueva
drealocal) por la terminacion de la
llamada.

376. Exp. 010-2002-CCO-ST/IX.



377.Resolucion Ne 015-2003-CCO/
OSIPTEL del 9 de julio de 2003, en la
controversia seguida por Bellsouth del
Perti S.A. contra Nextel del Perti S.A.
(Exp. 010-2002-CCO-ST/IX).

378.Ello debido a que el principio
deigualdad de acceso que rige las
relaciones de interconexion, obliga a
las empresas a interconectar sus redes
enigualdad de condiciones con todos
los operadores que se encuentren

en relaciones de interconexion
equivalentesy que lo soliciten.

379.COELLO, Israel y Eduardo
SALAZAR. "Rompiendo Ataduras:

No més ventas de internet con
telefonia fija”, en: Boletin OSIPTEL.
com, Afio 1, Edicién 01, junio 2013,
pags.4y 5. Disponible en: http:/www.
osiptel.gob.pe/WebSiteAjax/Archivos/
Publicaciones/BoletinOSIPTEL/index.
html
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era juridicamente imposible comparar dos sistemas diferentes (como los sistemas
Sender Keeps All y el de pago de cargos de acceso), debido a que no resultaba evi-
dente cual de ellos era mas favorable y, por lo tanto, cualquier conclusién en rela-
cion a ello resultaria arbitraria.

Al respecto, la Secretaria Técnica y el Cuerpo Colegiado coincidieron en conside-
rar que no correspondia a OSIPTEL ni a laempresa obligada a brindar la condicion mas
favorable, cuestionar la calidad de la condicién invocada por laempresa solicitante.?””
Ello teniendo en cuenta que bastaba que una empresa operadora otorgue una con-
dicion a otra empresa para que se genere la obligacion de otorgar la misma condi-
cién a las demas operadoras que lo soliciten,*”® ademds que la calidad de tal condi-
cion estaba en funcién de los intereses del solicitante, por ello solo este podia deter-
minar qué condicién resultaba ser mas favorable para su relacién de interconexion.

Justamente esta situacion que fue puesta en evidencia a través de las instancias
de solucion de controversias, fue luego recogida por el marco regulatorio. Asi, en el
segundo parrafo del articulo 30° del actual TUO de interconexién (antes el articulo
28°) se establece lo siguiente:

30.2 La adecuacién requerird una comunicacion previa por parte de la
empresa que se considere favorecida, en la cual se indiquen los cargos y/o
condiciones econdmicas a los cuales estara adecuandose. La empresa ope-
radora que opte por adecuarse sera la responsable de evaluar la convenien-
ciade suaplicacion, y surtird sus efectos a partir del dia siguiente de la fecha
de recepcion de dicha comunicacion. A fin de que la adecuacion sea eficaz,
la referida comunicacion deberd ser remitida con copia a OSIPTEL.

En ese sentido, tal y como lo advirtieron las instancias de solucién de controver-
sias, el operador solicitante de esta adecuacion es el Unico que podra evaluar siuna
condicién es mas favorable para su relacién de interconexion.

74.Regulacidnsobre paquetes

Como ya se ha seflalado en el punto 3.1.3., entre los aflos 2011 y 2013 las instan-
cias de solucién de controversias del OSIPTEL analizaron y sancionaron un abuso de
posicion de dominio en la modalidad de ventas atadas realizado por Telefénica. Las
labores del CCOy el TSC de OSIPTEL no solo permitieron la conclusién oportuna de
la controversia,*”® sino que este caso también permitié un importante cambio en el
marco regulatorio respecto de los empaquetamientos.
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Mas alla de la cldusula contractual que obligaba a los usuarios a contar con el
servicio de telefonia fija de Telefénica para contratar el servicio de acceso a internet
de esta misma empresa, y de la ausencia de ofertas comerciales para la contratacion
del servicio de acceso ainternet de forma individual; en este caso se analizé también
una conducta de Telefénica que contribuia a reforzar los efectos de la venta atada.

En concreto, se analizo la estructura tarifaria que Telefénica habia desarrollado
con respecto a la contratacion del servicio de acceso a internet atado al servicio tele-
fénico, y la contratacion de paquetes de servicios que incluyen el servicio de acceso
ainternet. La estructura tarifaria de Telefénica hacia que, ademas de estar obligado
a contratar el servicio de acceso a internet vinculado al servicio de telefonia fija, el
usuario se vea atraido por la contratacion empaquetada de los servicios, aunque
solo quisiera uno de ellos.

Asi, para el servicio de acceso a internet que ya estaba atado al servicio de tele-
fonia fija, Telefonica habia establecido tarifas que hacian ver como mejor alternativa
adquirir los servicios empaquetados. En el siguiente cuadro, extraido de la Resolu-
cién N° 017-2012-CCO/OSIPTEL, se puede observar cémo Telefénica, a través de su
estructura tarifaria, hacia ver al usuario que adquirir los servicios empaquetados era
mucho mds conveniente, ya que se habian establecido las tarifas de tal forma que
los paquetes de servicios eran mucho mas baratos.

Preciodel paquete Preciodelserviciode AccesoalInternet*

TarifaPlana+4Mbps $/.209.00 5141548
Tarifa Plana-+3Mbps $/.169.00 5/.236.99
Tarifa Semiplana+2Mbps $/.139.00 $/.227.08
Linea Controlalsegundo-+1Mbps 5/.108.08 §/.137.84
Linea 20 (Control30)+512Kbps $/.69.00 5/.49.58

Fuente: Expediente 005-2011.
*Paraaccederaesteservicio el usuariodebia contar con el servicio de telefoniafijade Telefonica del Perd.

En el cuadro anterior se observa como en la mayoria de los casos las tarifas de los
servicios empaquetados eran considerablemente inferiores a las tarifas que tiene el
servicio de acceso a internet en la velocidad incluida en el paquete. Asi, por ejem-
plo, el servicio de acceso a internet con velocidad de 4 Mpbs tenia un precio de S/.
415.48 (y para contar con este servicio, el usuario debia tener contratado el servicio
de telefonia fija de Telefénica), mientras que el paquete que incluye ese mismo ser-
vicio junto con el servicio telefénico con un plan de Tarifa Plana, tenfa una tarifa de S/.
209. Es decir, la tarifa mensual del paquete de servicios con internet de 4 Mbps era el
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50.3% de la tarifa que se le asignaba al servicio de internet de esa misma velocidad.

Esta estrategia desarrollada por Telefénica tenia la clara intencién de fomentar
la contratacion del servicio de acceso a internet junto con el servicio de telefonia
fija. De esta manera, la venta atada que realizaba Telefénica, y por la que fue san-
cionada por las instancias de solucion de controversias del OSIPTEL, era reforzada
através de las tarifas.

Desde la perspectiva de la libre competencia, cuando este tipo de conductas
son llevadas a cabo por empresas con posicién de dominio en uno de los mercados
(en este caso el mercado de acceso a internet), se pueden generar efectos de exclu-
sion a través del traslado de la posiciéon de dominio hacia el mercado méas competi-
tivo (en este caso el mercado de telefonia fija).

Sin embargo, desde la perspectiva del usuario es importante que si este desea
contratar un solo servicio no se vea obligado a contratar dos o mas, ya sea porque
existe una obligacion contractual o porque artificialmente la contratacién del ser-
vicio individual resulta mas cara.

Asi, considerando que una estructura tarifaria en la cual el servicio de acceso a
internet individual sea mas caro que un paquete de servicios lleva a los consumi-
dores a contratar servicios que probablemente no deseen, se considero necesario
establecer una regulacién que proteja al usuario de este tipo de practicas.

En ese sentido, el OSIPTEL durante el 2014 incorporé en el Reglamento General
de Tarifas una “Regla para la aplicacion de tarifas de servicios comercializados en
paquetey por separado”, en la cual se establecié lo siguiente:*#°

Articulo 29°-B.- Regla para la aplicacion de tarifas de servicios comer-
cializados en paquete y por separado

La comercializacién de servicios en paquete con otros servicios que, con-
forme a las reglas sobre ventas atadas, establecidas en las Condiciones de
Uso aprobadas por el OSIPTEL, implica la obligacion de laempresa operadora
de comercializar al mismo tiempo dichos servicios por separado y sin condi-
cionar su contratacion a la contratacién de otro servicio publico de teleco-
municaciones, se sujetara ademas a la siguiente regla tarifaria:

(i) La tarifa individual que se aplique por la contratacion y prestacion
de cada uno de los servicios en forma separada, siempre debe representar
un menor pago respecto de la tarifa total del paquete del cual forma parte.

o De esta manera, la regla establece que se esperaria que la tarifa de un paquete
380. Modificacion del Reglamento de servicios contenga un descuento con respecto a la suma de las tarifas individua-
General de Tarifas, aprobada mediante gau u . P . u i u
Resolucion de Consejo DirectivoNe €5 que componen el paquete, es decir, que la tarifa del paquete podria ser menor
024-2014-CD/OSIPTEL.  a la suma de las tarifas individuales:
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P, <Y ,P,dondei=1,..,n

Sin embargo, la tarifa del paquete deberia ser superior a la tarifa individual de
cada uno de los servicios que lo componen:

P, > P, ,dondei=1,..,n

La principal implicancia de esta regla es que, dado que las ventas atadas estan
prohibidas por las Condiciones de Uso aprobadas por el OSIPTEL, y que en caso de
ser realizadas por una empresa con posicion dominante pueden ser sancionadas por
las instancias de solucién de controversias del OSIPTEL, las empresas operadoras se
veran impedidas de obligar a los usuarios a contratar servicios que no desean a través
de tarifas que no guardan légica econémica, ya que carece de sentido sostener que
un solo servicio puede ser mas caro que dos o mas servicios. Asimismo, el OSIPTEL ha
establecido a través de la regulacion que aquella empresa operadora que incumpla
con la regla antes sefialada incurrird en Infraccién Muy Grave. Cabe destacar que el
proyecto de modificacion al Reglamento General de Tarifas®®' no recibié comentarios
en contra por parte de las empresas operadoras respecto a este punto.

De esta manera, una situaciéon que fue puesta en evidencia a través de las ins-
tancias de solucion de controversias, fue recogida a la par en la regulacién del mer-
cado. Con ello, ahora las empresas operadoras no podran obligar a los usuarios a
contratar servicios que estos no desean como condicién para acceder a otros servi-
cios, ya sea que dicha obligacién se haga explicita a través de un contrato o la ausen-
ciade ofertas individuales, o a través de tarifas que buscan esconder ventas atadas.

381. La publicacion para comentarios
sedioatravés de la Resolucion de
Consejo Directivo N° 044-2013-CD/
OSIPTEL.
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ResolucionN°014-2014-CD/OSIPTEL: Proyectode Nuevos Lineamientos Generales parala Aplicacion delas Normas de Represion
delaCompetenciaDesleal en el Ambito delas Telecomunicaciones.

ResolucionN°024-2014-CD/0SIPTEL: Modificacion del Reglamento General deTarifas.
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ResolucidnN°006-2007-TSC/OSIPTEL. (Exp. 007-2006-CCO-ST/IX).

ResolucidnN°001-2007-CCO/OSIPTEL (Exp. 001-2007-CCO-ST/CD).

ResolucidnN°021-2008-(CO/OSIPTEL (Exp. 001-2008-CCO/OSIPTEL).
ResolucinN°004-2009-TSC/OSIPTEL (Exp. 001-2008-CCO/OSIPTEL).
ResolucidnN°001-2008-CCO/OSIPTEL (Exp. 002-2008-CCO-ST/CD).
ResolucidnN°013-2009-CCO/0SIPTEL (Exp. 003-2008-CCO-ST/CD).
ResolucidnN°001-2009-CCO/0SIPTEL (Exp. 001-2009-CCO-ST/CI).
ResolucidnN°002-2010-CCO/0SIPTEL (Exp.001-2010-CCO-ST/CI).
ResolucidnNe014-2011-CCO/OSIPTEL (Exp. 001-2011-CCO-ST/CD-LC).
ResolucidnN°025-2011-CCO/OSIPTEL (Exp. 002-2011-CCO-ST/IX-0- Cuaderno Principal).
ResolucidnNe015-2012-CCO/OSIPTEL (Exp. 003-2011-CCO-ST/CD).
ResolucinN°005-2012-TSC/OSIPTEL (Exp.003-2011-CCO-ST/CD).
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ACRONIMOS

OSIPTEL
ST

«o
INDECOPI
TsC
STCCO
STTSC
TC

uit

RCP
LRCA
LRCD
MTC

ISP
SUNAT
MTC
RAN

Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones.
SecretarfaTécnicadelos Organos Colegiados del OSIPTEL.
CuerpoColegiadodel OSIPTEL

Instituto Nacional de Defensa dela Competenciay Proteccion delaPropiedad Intelectual
Tribunal de Solucién de Controversias.

Secretaria Técnica Adjunta delos Cuerpos Colegiados.
SecretarfaTécnicaAdjuntadel Tribunal de Solucién de Controversias.
Tribunal Constitucional

UnidadImpositivaTributaria.

Red CientificaPeruana

LeydeRepresion de Conductas Anticompetitivas

LeydeRepresionde Competencia Desleal

Ministerio de Transportesy Comunicaciones

Internet Service Provider (Proveedor deaccesoainternet)
SuperintendenciaNacional de Aduanasy de Administracién Tributaria
Ministeriode Transportesy Comunicaciones.

Roaming Automdtico Nacional



