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RESOLUCION DEL CUERPO COLEGIADO N° 003-2014-CCO-PAS/OSIPTEL

Lima, 24 de octubre de 2014

EXPEDIENTE 005-2011-CCO-ST/LC- Procedimiento Sancionador
MATERIA Sancionador
ADMINISTRADO Telefénica del Perti S.A.A.

SUMILLA: Se declara fundado el procedimiento administrativo sancionador
iniciado de oficio contra Telefonica del Pert S.A.A. por el incumplimiento de la
medida correctiva impuesta con ocasion de la tramitacion de un procedimiento de
solucién de controversias, infraccion tipificada en el articulo 25° de la Resolucion
N° 087-2013-CD-OSIPTEL, Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones vy
Sanciones.

En consecuencia, se dispone sancionar a Telefénica del Peri S.A.A. con una
multa ascendente a trescientas (300) Unidades Impositivas Tributarias, por la
comision de una infraccién muy grave, en la medida que se ha observado que la
empresa operadora incumplié los dos extremos de la medida correctiva impuesta
por este Cuerpo Colegiado mediante Resolucion N° 017-2012-CCO/OSIPTEL, la
misma que fuere posteriormente confirmada por la Resolucion del Tribunal de
Solucion de Controversias N° 004-2013-TSC/OSIPTEL.

El Cuerpo Colegiado a cargo del procedimiento para la imposicibn de sanciones por
infracciones cometidas en el marco de la controversia tramitada en el Expediente N° 005-
2011-CCO-ST/LC, por el supuesto incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 25° del
Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones, aprobado mediante Resolucién de
Consejo Directivo N° 087-2013-CD/OSIPTEL.

VISTO:

El expediente N° 005-2011-CCO-ST/LC- Cuaderno de Ejecucion, correspondiente al
procedimiento administrativo sancionador iniciado contra Telefénica del Peri S.A.A.

CONSIDERANDO:
. EMPRESA INVESTIGADA

Telefonica del Pert S.A.A. (en adelante, TELEFONICA) es una empresa privada dedicada
a brindar servicios de telecomunicaciones. Por Decreto Supremo N° 11-94-TC, de 13 de
mayo de 1994, obtuvo la concesién para prestar el servicio publico de portador de larga
distancia nacional y larga distancia internacional. Asimismo, mediante el referido Decreto
Supremo, se le otorgd la concesion para prestar el servicio de telefonia fija local.

TELEFONICA esté registrada como empresa prestadora de servicios de valor afiadido con
Registro N° 013-VA, para prestar los servicios de conmutacién de datos por paquete
(Internet), consulta, facsimil en la forma de almacenamiento y retransmision de fax,



mensajeria interpersonal en la modalidad de correo electronico de voz, buscapersonas,
almacenamiento y retransmision de datos.

II. ANTECEDENTES

1. Mediante Resolucion N° 017-2012-CCO/OSIPTEL del 20 de julio de 2012, el Cuerpo
Colegiado (en adelante, CCO) declar6 fundado el procedimiento de oficio iniciado contra
TELEFONICA por la comision de actos contrarios a la libre competencia en la modalidad
de ventas atadas, infraccion tipificada en el articulo 10° de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas, y en consecuencia, sancion6 a dicha empresa con una multa
leve de cuatrocientos noventa y dos con 21 décimas (492.21) UIT. Asimismo, el CCO
impuso a TELEFONICA como medida correctiva que cese el abuso de posicion de
dominio, consistente 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, debiendo hacerse efectiva dentro del plazo de tres (03) meses, para lo cual
debia informar a sus abonados y/o usuarios respecto de la posibilidad de mantener y/o
adquirir su servicio de Internet sin necesidad de contar necesariamente con su servicio
de telefonia fija.

2. El 09 de agosto de 2012, TELEFONICA presentdé un Recurso de Apelacién contra la
Resolucion del CCO N° 017-2012-CCO/OSIPTEL. Asimismo, solicitd se le conceda el uso
de la palabra y la suspension de la ejecucién del Articulo Tercero de la Resolucion Final
en cuanto dispuso como medida correctiva que ofrezca en el mercado la venta del servicio
de “Internet ADSL solo”, asi como la suspensién de cualquier otro efecto que se derivase
del mandato contenido en el mencionado Articulo Tercero. Cabe indicar que, respecto a
la medida correctiva argumentd que ésta era una suerte de control de precios en el
mercado ADSL, pues sin mayor sustento legal se determiné que la estructura de precios
de TELEFONICA seria per se ilegal y afectaria al proceso competitivo, adicionalmente,
indic6 que el CCO pretendia intervenir en el disefio de las politicas comerciales de la
empresa, siendo que la determinacién del modelo de competencia mas idéneo en el
mercado de acceso a Internet no es una facultad que deba estar reservada al CCO.

3. Mediante Resolucién N° 018-2012-CCO/OSIPTEL del 10 de agosto de 2012, el CCO
resolvi6 conceder el Recurso de Apelacion interpuesto por TELEFONICA contra la
Resolucién N° 017-2012-CCO/OSIPTEL y elevar el expediente a la segunda instancia
administrativa.

1 Adicionalmente, este CCO dispuso lo siguiente:

“Articulo Cuarto.- Ordenar a la Secretaria Técnica el inicio de un procedimiento sancionador a Telefénica del Perd S.A.A. por
la supuesta comision de la infraccion prevista en el articulo 17° de la Resolucion N° 002-99-CD-OSIPTEL, Reglamento General
de Infracciones y Sanciones.

Articulo Quinto.- Poner en conocimiento de la Gerencia General, la Gerencia de Politicas Regulatorias y Competencia, la
Gerencia de Proteccion y Servicio al Usuario, la Gerencia de Fiscalizacion y Supervisién del OSIPTEL la presente Resolucion,
para que adopten las medidas pertinentes que coadyuven al cumplimiento de la medida correctiva, en el marco de sus funciones.
Articulo Sexto.- Poner en conocimiento de Telefénica del Peri S.A.A. el Informe N° 018-GUS/2009 de fecha 09 de febrero de
2009 emitido por la Gerencia de Proteccion y Servicio al Usuario del OSIPTEL en atencion a la carta N° DR-107-C-0132/DF-
09 presentada por la referida empresa operadora y el Informe N° 161-GUS/2009 de fecha 31 de julio de 2009 emitido por la
Gerencia de Proteccion y Servicio al Usuario del OSIPTEL en atencién a la carta N° DR-107-C-0778/DF-09 presentada por la
mencionada empresa”.



4. Mediante Resolucion N° 008-2012-TSC/OSIPTEL de fecha 03 de setiembre de 2012, el
Tribunal de Solucion de Controversias (en adelante, TSC) decidié suspender los efectos
del Articulo Tercero de la Resolucién N° 017-2012-CCO/OSIPTEL, referido a la medida
correctiva ordenada por el CCO, y, suspender adicionalmente, los efectos del Articulo
Quinto de dicha resolucién que se encontrasen vinculados con la ejecucion de la medida
correctiva; en tanto se emita y notifique la Resolucion Final del TSC. Ello, en atencion a
los perjuicios de imposible o dificil reparacién que podrian generarse a los usuarios,
inversionistas y competidores en caso la medida correctiva fuese revocada.

5. Por medio de la Resolucion N° 004-2013-TSC/OSIPTEL de fecha 31 de enero de 2013,
el TSC resolvid lo siguiente: i) declarar infundado el Recurso de Apelaciéon presentado
por TELEFONICA contra la Resolucién del CCO N° 017-2012-CCO/OSIPTEL en el
extremo que declaré fundado el procedimiento de oficio iniciado contra dicha empresa vy,
en consecuencia, confirmar dicha resolucién en tal extremo; ii) declarar fundado en parte
el Recurso de Apelacion presentado contra la resolucion del CCO anteriormente referida,
en el extremo que sancioné a dicha empresa por la comision de una infraccion tipificada
en el articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1034 vy, en consecuencia, modificar el monto
de la multa impuesta, el cual queda establecido en cuatrocientas siete (407) UIT, y ; iii)
declarar infundado el recurso de apelacion contra la resolucién anteriormente
mencionada, en el extremo que impuso a dicha empresa una medida correctiva de cese
del abuso de posicion de dominio, consistente 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; y, en consecuencia confirmar dicha resolucion
en tal extremo, modificAndose el plazo dentro del cual dicha medida deberd hacerse
efectiva, el cual queda establecido en siete (07) meses computados desde el dia siguiente
de notificada la resolucién, para lo cual debera informar a sus abonados y/o usuarios
respecto de la posibilidad de mantener y/o adquirir su servicio de Internet sin necesidad
de contar necesariamente con su servicio de telefonia fija2.

6. Con el objeto de efectuar el seguimiento a la medida correctiva, el 04 de setiembre de
2013, la STCCO remiti6 a TELEFONICA el Oficio N° 091-STCCO0/2013, por medio del
cual le solicité presentar los documentos e informacion necesaria a fin de corroborar el

2 Adicionalmente, el TSC, dispuso lo siguiente:

“Articulo Cuarto.- Declarar IMPROCEDENTE el Recurso de Apelacion presentado por la empresa Telefonica del Perta S.AA.
contra la Resolucion N° 017-2012-CCO/OSIPTEL emitida por el Cuerpo Colegiado el 20 de julio de 2012 en el extremo que
ordené a la Secretaria Técnica el inicio de un procedimiento sancionador a Telefonica del Pert S.A.A. por la supuesta comision
de la infraccion prevista en el articulo 17° de la Resolucion N° 002-99-CD-OSIPTEL, Reglamento General de Infracciones y
Sanciones, modificandose dicho extremo de la resolucion en el sentido que corresponde que la Secretaria Técnica realice las
indagaciones necesarias a efectos de determinar si es que efectivamente concurren circunstancias que justifiquen el inicio de un
procedimiento sancionador contra TELEFONICA y que, de ser el caso, se proceda con el tramite para dar inicio a dicho
procedimiento sancionador.

Articulo Quinto.- Poner en conocimiento de la Gerencia General, la Gerencia de Politicas Regulatorias y Competencia, la
Gerencia de Proteccién y Servicio al Usuario, la Gerencia de Fiscalizacién y Supervision del OSIPTEL el presente
pronunciamiento asi como la Resolucién N° 017-2012-CCO/OSIPTEL, para que adopten las medidas pertinentes que coadyuven
al cumplimiento de la medida correctiva, en el marco de sus funciones.

Articulo Sexto.- Levantar la suspension de los efectos de los Articulos Tercero y Quinto de la Resolucién N° 017-2012-
CCO/OSIPTEL, dispuesta por la Resolucion N° 008-2012-TSC/OSIPTEL del 3 de setiembre de 2012, en vista de lo resuelto en
la presente resolucion”.
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cumplimiento de la medida correctiva (en sus dos extremos) en un plazo de tres (03) dias
héabiles.

Mediante escrito recibido el 09 de setiembre de 2013, TELEFONICA absolvié el
requerimiento efectuado por la STCCO mediante Oficio N° 091-STCCO/2013, adjuntando
diversa informacion.

Con fecha 19 de setiembre de 2013, la STCCO solicit6 a la Gerencia de Politicas
Regulatorias y Competencia (en adelante, GPRC) y a la Gerencia de Fiscalizacién y
Supervision (en adelante, GFS), mediante Oficios N° 110-STCCO/2013 y N° 111-
STCCO/2013, respectivamente, brindar su opinidn técnica respecto a la actuacion de
TELEFONICA en relacién a ciertos extremos de la medida correctiva, conforme a sus
competencias.

Por medio del Oficio N° 116-STCCO/2013 remitido el 19 de setiembre de 2013, la STCCO
le requiri6 a TELEFONICA informacion complementaria y precisiones respecto a lo
indicado en su escrito de fecha 09 de setiembre de 2013, otorgandole para tal efecto, un
plazo de cinco (05) dias habiles.

Mediante comunicacién N° GGR-127-A-056-13 recibida con fecha 27 de setiembre de
2013, TELEFONICA solicitd una prorroga del plazo conferido con el objeto de dar
respuesta al requerimiento de informacion efectuado.

El 30 de setiembre de 2013, la STCCO remiti6 el Oficio N° 124-STCCO/2013 a
TELEFONICA concediéndole una prérroga maxima de tres (03) dias habiles a efectos
gue cumpla con proporcionar la informacion solicitada.

Con fecha 02 de octubre de 2013, TELEFONICA remitié la comunicacién N° GGR-127-
A-059-13 dando respuesta al requerimiento formulado por la STCCO mediante Oficio N°
116-STCCO/2013 del 19 de setiembre de 2013. Al respecto, cabe indicar que mediante
Oficio N° 130-STCCO/2013 cursado el 14 de octubre de 2013, la STCCO le remiti6 a la
GPRC, copia de la referida comunicacién, a efectos que tome conocimiento de la
informacién proporcionada por la mencionada empresa, en la medida que podria ser
relevante al momento de analizar lo solicitado por la STCCO.

Con fecha 28 de noviembre de 2013, mediante comunicacion C.037-GPRC/2013, la
GPRC cumplié con proporcionar la opinion solicitada por la Secretaria Técnica a través
del Oficio N° 110-STCCO/2013.

Por su parte, mediante Memorando N° 024-GFS/2014 de fecha 09 de enero de 2014, la
GFS remitio el Informe N° 038-GFS/2014, a través del cual inform6 acerca de las acciones
de supervision solicitadas por este Organo Instructor, a fin de poder cumplir con la
evaluacion de la medida correctiva bajo andlisis.



15.

Con fecha 19 de febrero de 2014, la GPRC remitid a la STCCO la Carta N° 044-GPRC
mediante la cual realizd una actualizacién a su primer analisis sobre el cumplimiento del
primer extremo de la medida correctiva impuesta a TELEFONICA, conforme a los nuevos
hechos ocurridos.

[ll. PROCEDIMIENTO DE OFICIO Y HECHOS RELEVANTES

16.

17.

18.

Luego de las indagaciones efectuadas por la STCCO, mediante Oficio N° 055-
STCCO/2014 notificado el 31 de marzo de 2014, se puso en conocimiento de
TELEFONICA el inicio del procedimiento administrativo sancionador iniciado en su contra
por la supuesta comision de la infraccion prevista en el articulo 25° del Reglamento de
Fiscalizacién, Infracciones y Sanciones (en adelante, RFIS), consistente en haber
incumplido con la medida correctiva impuesta mediante Resolucién N° 017-2012-
CCOJ/OSIPTEL y confirmada por Resolucién N° 004-2013-TSC/OSIPTEL, en los dos
extremos dispuestos por este Colegiado, por lo que se le remitid el Informe N° 024-
STCCO/2014, otorgandosele un plazo de diez (10) dias habiles para la presentacion de
sus descargos.

Posteriormente, con fecha 08 de abril de 2014, TELEFONICA remiti6 la comunicacion N°
GGR-127-A-030-14, a través de la cual indicoé entre otros aspectos®, que no se
encontraba en capacidad de desarrollar adecuadamente su derecho de defensa toda vez
gue no le habian sido notificados los Informes y demas actuaciones solicitadas por la
STCCO a otras areas del OSIPTEL, los cuales sirvieron de sustento para la imputacion
de cargos en su contra. En tal sentido, la empresa operadora solicitdé que dicha
informacién sea puesta en su conocimiento en el mas breve plazo, a fin de poder ejercer
adecuadamente su derecho de defensa, aduciendo que, mientras ello no sucediese, la
notificacion del Oficio de Intento de Sancién N° 055-STCCO/2014 no habria surtido sus
efectos.

En atencion a dicha comunicacion, a través del Oficio N° 077-STCCO/2014 recibido el
dia 11 de abril de 2014, la STCCO le indic6 a TELEFONICA que la notificacion del Oficio
de Intento de Sancién N° 055-STCCO/2014 conjuntamente con el Informe N° 024-
STCCO/2014 se realizé de conformidad con lo establecido en el articulo 89° del
Reglamento General del OSIPTEL para la Solucién de Controversias entre Empresas*
(en adelante, Reglamento de Solucién de Controversias) y el articulo 24° de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante, LPAG). Asimismo, la
STCCO le record6 a TELEFONICA que, conforme a lo establecido en los articulos 160°
de la LPAG y 36° del Reglamento de Solucion de Controversias, respectivamente; las
partes, sus abogados y sus representantes debidamente autorizados, pueden examinar
el expediente de la controversia en el local del OSIPTEL en el que se conserva, pudiendo

3 Al respecto, cabe indicar que, las otras cuestiones planteadas en la carta de la referencia por TELEFONICA, seran analizadas
por este CCO al momento de evaluar los argumentos de defensa desarrollados por la mencionada empresa en su escrito de
descargos del 29 de abril de 2014 y su escrito de comentarios y alegatos al Informe Instructivo N°029-STCCO/2014 del 27 de
agosto de 2014.

4 Reglamento General del OSIPTEL para la Solucion de Controversias entre Empresas, aprobado mediante Resolucion de
Consejo Directivo N° 136-2011-CD/OSIPTEL.
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tomar nota de su contenido y obtener, a su costo, reproducciones fotostaticas de todo o
parte de lo actuado. Sin perjuicio de ello, la STCCO puso a disposicion de la empresa
TELEFONICA copia de los actuados en el expediente sancionador®, otorgandole por
iniciativa propia, un plazo de diez (10) dias habiles adicionales, a fin de que pueda
proporcionar sus descargos por escrito a lo sefialado en el Oficio N° 055-STCCO0O/2014.

Con fecha 29 de abril de 2014, TELEFONICA presenté su escrito de descargos en
relacion a lo argumentado por la STCCO en el Informe N° 024-STCCO/2014.

El 07 de agosto de 2014, la STCCO emiti6 el Informe Instructivo N° 029-STCCO/2014 (en
adelante, Informe Instructivo) mediante el cual se dan a conocer los resultados de la
investigacion y analisis realizados en el procedimiento administrativo sancionador
seguido contra TELEFONICA por la presunta infraccién a lo dispuesto en el articulo 25°
del RFIS.

Mediante Oficio N° 177-STCCO/2014 recibido el 13 de agosto de 2014, se notificé a
TELEFONICA la Resolucion N° 001-2014-CCO-PAS/OSIPTEL de fecha 11 de agosto de
2014, a través de la cual este CCO estim6 conveniente poner en conocimiento de la
mencionada empresa, el Informe Instructivo emitido por la STCCO a fin que, de asi
considerarlo, presente sus alegatos y comentarios por escrito en un plazo de diez (10)
dias habiles.

Con fecha 27 de agosto de 2014, TELEFONICA present6 sus alegatos y comentarios al
Informe Instructivo, solicitando ademas el uso de la palabra para exponer sus argumentos
al CCO.

Mediante Oficio N° 191-STCCO/2014 notificado el 02 de setiembre de 2014, la STCCO
informé a TELEFONICA que, estando a lo dispuesto por la Resolucion N° 002-2014-CCO-
PAS/OSIPTEL emitida por este CCO el 01 de setiembre de 2014, se le otorgaba el uso
de la palabra.

El 12 de setiembre de 2014 a las 16:00 horas, se llevé a cabo la Audiencia de Informe
Oral solicitada por TELEFONICA.

Con fecha 18 de setiembre de 2014, TELEFONICA presenté un escrito mediante el cual
adjunté la presentacion expuesta en la Audiencia de Informe Oral.

IV.INFORMACION PRESENTADA POR TELEFONICA Y DILIGENCIAS A CARGO DE LA

SECRETARIA TECNICA

Con relacion a la informacion presentada por TELEFONICA durante la Etapa de
Actuaciones Previas al inicio del presente procedimiento sancionador, asi como a las
opiniones solicitadas a otras areas del OSIPTEL, este CCO ha tomado conocimiento de lo

5 La STCCO proporcioné a TELEFONICA copia simple de los siguientes documentos solicitados: i) Oficio N° 110-STCCO0/2013
dirigido a la GPRC,; ii) Oficio N° 111-STCCO/2013 dirigido a la GFS; iii) Carta C.037-GPRC/2013 y documentos adjuntos; iv)
Memorando N° 024-GFS/2014; v) Informe de Supervision N° 038-GFS/2014 y anexos, y; vi) Carta C.044-GPRC/2014.



sefalado sobre el particular en los numerales 11l y IV del Informe Instructivo.

. SOBRE LA INFRACCION IMPUTADA

En

el Informe Preliminar N° 024-STCCO/2014, que sustenta el inicio del presente

procedimiento sancionador, se imputé a TELEFONICA el incumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 25° del RFIS, al no haber observado los dos extremos de la medida correctiva
impuesta por este CCO mediante Resolucion N° 017-2012-CCO/OSIPTEL y confirmada
por Resolucion N° 004-2013-TSC/OSIPTEL. Al respecto, la STCCO concluy6 lo siguiente
en relacion con los hechos materia de analisis:

(i)

(ii)

De una evaluacion de la ofertas de TELEFONICA con posterioridad al 01 de setiembre
de 2013, se observé que no habria cumplido con ofrecer el servicio de Internet ADSL
“solo” sin vincularlo a la telefonia fija, incluso hasta la fecha actual, sin ninguna
justificacion para ello.

Asi, de una evaluacion de las ofertas de TELEFONICA con posterioridad al
vencimiento del plazo para el cumplimiento de la medida correctiva, la STCCO observé
gue la referida empresa operadora no habria cumplido con ofrecer el Internet ADSL
“solo” sin vincularlo a la telefonia fija en todas las velocidades que ofrecia en el
mercado, sin existir justificacion técnica y/o econdmica que imposibilitara la
comercializacion del acceso a Internet “solo” en las velocidades de 0.4, 0.5, 2, 3, 8, 10
y 15 Mbps en el primer periodo (de setiembre de 2013 a diciembre de 2014) v de 0.5
y 10 Mbps en el seqgundo periodo (hasta febrero de 2014 para la velocidad de 0.5 Mbps
y hasta la fecha para la velocidad de 10 Mbps), habiendo incumplido con ello, lo
ordenado en el primer extremo de la medida correctiva dispuesta por este CCO.

Del mismo modo, la STCCO concluyé que TELEFONICA estaria realizando una
conducta de efectos equivalentes a la “atadura” sancionada en el Expediente N° 005-
2011-CCO-ST/LC, consistente en sus condiciones de contratacion, un sistema de
tarifas mensuales y un costo de instalacion que, en conjunto, generaban una “atadura
implicita” que podria producir los mismos efectos que la venta atada por la cual se le
sanciond en el procedimiento principal.

Dentro del Primer periodo inmediatamente posterior al vencimiento del plazo de
cumplimiento de la medida correctiva (las supervisiones se realizaron entre octubre y
diciembre del 2013), TELEFONICA no habria cumplido en reiteradas oportunidades
con informar a sus abonados y/o usuarios sobre la posibilidad de mantener y/o adquirir
el servicio de Internet sin la necesidad de contar necesariamente con el servicio de
telefonia fija de su empresa, al momento en que estos recurrieron a los canales
regulares de contratacion con la empresa, para el caso de las llamadas telefénicas y
los centros de atencién al cliente de la empresa, generando barreras a la contratacion
y elevando los costos de transaccion a los usuarios, pudiendo desincentivar la
contratacion del servicio de Internet ADSL “solo”. Ello se pudo evidenciar al momento
de revisar, las acciones de supervision realizadas mediante llamadas de prueba al Call
Center de TELEFONICA, advirtiéndose que en diez (10) de treinta y cinco (35)
llamadas, los representantes de la empresa operadora negaron la posibilidad de



contratar el servicio de Internet ADSL sin linea fija asociada, para las siguientes
localidades: Junin, Puno, Moquegua, Huancavelica, Madre de Dios, Lambayeque y
Ucayali, y en una (01) de las diecinueve (19) supervisiones efectuadas a las
instalaciones de la empresa, en Santa Anita, por lo que en este sentido, no habria
dejado de condicionar la contratacion del servicio de acceso a Internet a la contratacion
del servicio de telefonia fija, desde la perspectiva del usuario.

Adicionalmente, en relacion a la difusion de la oferta del servicio de Internet fijo via
ADSL “solo”, a través de cualquiera de los canales con los que cuente la empresa, se
advirtié que, para el Primer Periodo inmediatamente posterior al vencimiento del plazo
de cumplimiento de la medida correctiva, la empresa no habria cumplido con informar
al publico en general sobre la posibilidad de contratar dicho servicio indicando
adecuadamente las condiciones técnicas del servicio (velocidades ofrecidas en el
mercado), lo cual pudo ser contrastado con el analisis efectuado al primer extremo de
la medida correctiva anteriormente expuesto y al momento de revisar la informacion
consignada en su pagina web para el primer periodo de evaluacion.

Finalmente, la STCCO indicé que incluso, el personal de la empresa que brindaba
atencion al usuario y/o abonado, no se encontraba debidamente informado respecto a
la posibilidad de contratar el servicio de Internet ADSL “solo”, asi como de sus
condiciones y caracteristicas, por lo que dificilmente podria brindarse una informacion
adecuada al usuario.

VI.POSICION DE LA EMPRESA INVESTIGADA

En su escrito de descargos del 29 de abril de 2014 al Informe Preliminar, TELEFONICA
manifesté como principales argumentos, los siguientes:

6.1 Respecto a la nulidad del inicio del presente procedimiento sancionador

e TELEFONICA ha demostrado una actuacion transparente y de abierta colaboracion,
en tanto tuvo el cuidado de comunicar a los diversos érganos del OSIPTEL -incluida
la STCCO- la forma en que venia cumpliendo con la medida correctiva, incluso antes
del vencimiento del plazo concedido por el CCO. Asimismo, TELEFONICA solicit6
reunirse con la STCCO a fin de coordinar cualquier posible modificacién que debiera
efectuar a la forma como venia dando cumplimiento a la medida correctiva, sin
embargo la respuesta de la STCCO fue un rechazo y después, un silencio prolongado
gque se mantuvo hasta el inicio del presente procedimiento sancionador.

e La STCCO habria vulnerado el Principio de Razonabilidad o Proporcionalidad previsto
en el numeral 1.4 del articulo 1V del Titulo Preliminar de la LPAG, el cual debe regir en
su actuacién como Autoridad Administrativa en materia de instruccion y fiscalizacion
en la ejecucion de medidas correctivas que imponen las instancias de soluciéon de
controversias; en tanto no habria privilegiado mecanismos preventivos antes de decidir
dar inicio al presente procedimiento administrativo sancionador, esto es, no habria
comprobado que el inicio del presente procedimiento constituye la opcion menos lesiva



para los derechos de los agentes involucrados, en virtud del Principio de Intervencién
minima.

e La STCCO habria vulnerado el Principio de Conducta Procedimental reconocido en el
numeral 1.8 del articulo 1V del Titulo Preliminar de la LPAG, al dar inicio al presente
procedimiento administrativo sancionador sin otorgarle la posibilidad de expresar su
posicion y coadyuvar al entendimiento de los alcances de la medida correctiva,
teniendo particularmente en consideracion, que TELEFONICA siempre expresé su
mayor disposicién por dar cumplimiento a dicho mandato sin obtener respuesta alguna
de la STCCO, y que, dado el caracter genérico de la medida correctiva, resultaba
importante mantener una coordinacion constante.

e La decision de la STCCO de iniciar el presente procedimiento administrativo
sancionador es nula, al haber vulnerado el Principio de Confianza Legitima, reconocido
a nivel doctrinario y jurisprudencial, en tanto habria transcurrido un largo periodo de
tiempo -aproximadamente 07 meses- sin que TELEFONICA reciba comentario alguno
por parte de la STCCO o respuesta a las solicitudes de coordinacion formuladas, pese
a haber informado sobre las acciones desarrolladas y haber cumplido con absolver los
requerimientos de informacion solicitados, por lo que era razonable que considerase
gue no existia ningun problema con la actuacién que venia desarrollando. En tal
sentido, la actuacién de la STCCO cre6 un marco de confianza legitima que llevo a
TELEFONICA a entender que su comportamiento no conllevaba ningin
incumplimiento de la medida correctiva, lo cual constituye un supuesto de error
inducido por la Administracién Publica (Hechos de la Autoridad Publica), configurando
una causal de ruptura del nexo causal que elimina la responsabilidad administrativa.

e La STCCO ha calificado la estructura de precios de las promociones “Duos” de
TELEFONICA como una forma encubierta de atadura o “atadura implicita”, sin tomar
en consideracion que carece de facultades para regular, directa o indirectamente, los
precios en el mercado de telecomunicaciones. Por tanto, no resulta posible que, el
CCO fije el “precio minorista aceptable”, por debajo del cual no sea posible interactuar
en el mercado. Asimismo, la Propuesta de Modificacién del Reglamento General de
Tarifas, Informe N° 086-GPRC/2014, constituye la regulacién sectorial especifica que
incluye mecanismos para eliminar aspectos excluyentes desfavorables de los
empaquetamientos de servicios, por lo que, de acuerdo al Principio de Supletoriedad,
no corresponde analizar este aspecto de la medida correctiva en aplicacién de las
normas de libre competencia.

6.2 Respecto a la interpretacién de la medida correctiva impuesta a TELEFONICA

e El primer extremo de la medida correctiva no indicaba que éste debia aplicarse para
todas las velocidades de Internet ofrecidas por TELEFONICA, es mas, una
interpretacion en dicho sentido resultaria contraria a lo dispuesto por el CCO y el TSC
en la controversia principal, ya que en dicho procedimiento las instancias de solucion
de controversias se limitaron a analizar aquellas velocidades que resultaban mas
importantes en funcién a la cantidad de usuarios vinculados -aquellas que constituyen
una parte importante en la participacion de TELEFONICA- debido a que el efecto
excluyente se presentaba sélo cuando las velocidades bajo andlisis representaban un
importante porcentaje de usuarios, de manera tal que cualquier efecto de la conducta
fuera un efecto relevante. En virtud de ello, TELEFONICA interpret6 validamente que
sblo aquellos empaquetamientos de Internet ADSL y telefonia fija que sean



susceptibles de generar efectos anticompetitivos 0 excluyentes y que, a la vez sean
percibidos por los consumidores como consecuencia de una coercion, estarian
prohibidos bajo los alcances de la medida correctiva.

e Sila STCCO optase por una interpretacion amplia y no literal de la medida correctiva
-en el sentido que ésta ordena la apertura de las velocidades donde no se produce
efecto excluyentes-, TELEFONICA veréa limitados sus derechos a la libre iniciativa
privada y libertad de empresa, por lo que, debe seguirse una interpretacion menos
restrictiva de derechos, conforme al Principio Pro Homine. No obstante, ain en el
supuesto negado que el CCO optase por considerar que el desempaqguetamiento
deberia alcanzar a toda la planta de servicios de Internet ADSL, operaria una causal
de exencién de responsabilidad, ya que existiria duda razonable sobre la aplicacion e
interpretacion de una norma, debiendo aplicarse el principio constitucional “/n dubio
pro reo”.

e El escrutinio al cual es sometida la estructura de precios para tratar de explicar una
supuesta “atadura en los hechos”, en realidad estaria analizando una conducta
maximizadora de ganancias que esconde una regulacion indirecta de precios para
imponer a TELEFONICA, el precio al cual deberia de comercializar su servicio de
Internet “Naked”, aspecto que escapa del &mbito de las normas de libre competencia
y no fue materia de investigacion durante el procedimiento principal.

6.3 Sobre el cumplimiento de la medida correctiva impuesta a TELEFONICA

(i) En_relacion al cumplimiento del primer extremo de la medida correctiva

e TELEFONICA cumplié con implementar el servicio de Internet ADSL “Naked” en
todas las velocidades que, por su volumen de usuarios, podrian generar el riesgo
de un posible efecto excluyente, siendo el caso que dichas velocidades coincidian
inicialmente - durante el Primer Periodo de investigacion- con aquellas que fueron
materia de analisis por el TSC en el procedimiento principal, no obstante, con
posterioridad y pese a no estar obligados por representar un volumen bastante
reducido, dichas velocidades fueron ampliadas a su totalidad después de los
cambios comerciales informados, implementandose el Internet “Naked” en las
velocidades de 3Mbps, 8Mbps y 15 Mbps.

e Los motivos por los cuales otras velocidades no fueron ofrecidas en condiciones
“Naked” se relacionan con aspectos netamente comerciales y econémicos, como
su progresivo retiro de la parrilla de TELEFONICA, que haria carente de
racionalidad la necesidad de invertir en implementar un servicio “Naked” temporal,
pues implicaria incurrir en un costo irracional desde el punto de vista comercial
dada su proxima desaparicion.

e El calificar la estructura de precios de las promociones “Dios” de TELEFONICA
como una forma encubierta de atadura o “atadura implicita” implica, en el fondo,
un intento por generar un control indirecto de precios. Bajo esta misma linea,
mientras la estructura de precios no sea predatoria — aspecto que no ha sido
imputado- no existe un efecto excluyente, por lo que cualquier esquema de
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diferenciales que pueda adoptar TELEFONICA en sus ofertas empaquetadas,
resulta perfectamente licito.

e La STCCO havalorado incorrectamente las ofertas “Duos”, habiendo tomado datos
errados con relacion a los precios promocionales y omitiendo considerar las
diversas eficiencias que justifican la forma en que TELEFONICA ha asignado los
precios a la instalacion y a la renta mensual asi como el hecho que su oferta se
mueve bajo los parametros adoptados por la competencia en el segmento.

(ii) En relacidon al segundo extremo de la medida correctiva

e La STCCO ha realizado un andlisis por separado de cada medio informativo,
exigiendo un alto nivel de exhaustividad en cada uno de ellos, en lugar de evaluar
la amplitud de los medios utilizados para poner a disposicion de los clientes la
informacion, elaborando un andlisis del contenido y correccién de esta informacion
gue supera el mandato de la medida correctiva.

¢ Lamedida correctiva sélo exigia informar sobre la posibilidad de adquirir el servicio
de Internet “Naked”, mas no ordend que se precise en que velocidades se ofrecia
ni el detalle de la informacion indicada por la STCCO, ademas, dicha informacion
podia ser proporcionada por otros medios de informacién a los usuarios.

e La STCCO hace un analisis selectivo e incompleto cuando considera
errbneamente como incumplimiento el hecho que, en solo una (01) de las
diecinueve (19) inspecciones realizadas en los locales de venta de TELEFONICA,
no se habia informado sobre el servicio de Internet ADSL “solo”, siendo que, para
este caso en concreto, las omisiones de los empleados no pueden imputarsele a
la empresa, mas aun cuando esta cumpli6 con brindarles la capacitacion
adecuada, por lo que no puede pretenderse que sea responsable por el actuar
indebido de sus empleados, ya que ello configura un supuesto de ruptura del nexo
causal de responsabilidad.

e En relacion a las supervisiones efectuadas a través de llamadas telefonicas, la
GFS no sigui6 protocolos que permitan garantizar con certeza absoluta que el
namero de treinta y cinco (35) llamadas corresponda al total de llamadas
realizadas, ya que los funcionarios encargados nunca procedieron a identificarse
ni a mencionar a los trabajadores de TELEFONICA que se encontraban realizando
una inspeccion. Asimismo, la GFS utilizé la linea telefénica regular sin realizar las
llamadas a través de la linea de consulta (nimero *2020) que TELEFONICA
habilité especialmente para la venta del Internet ADSL “solo”, lo cual resulta
tendencioso por parte del OSIPTEL. Finalmente, las inspecciones efectuadas por
la via telefonica se encuentran completamente atenuadas si se tiene en cuenta que
dicho medio representa un medio secundario, frente al mecanismo de tipo
presencial.

VII. INFORME INSTRUCTIVO N° 029-STCCO/2014 del 07 de agosto de 2014

Luego de efectuado el andlisis a la informacion que obra bajo el expediente asi como de
la evaluacion a los descargos presentados por TELEFONICA, la STCCO concluy6 que la
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mencionada empresa incumplié con los dos extremos de la medida correctiva impuesta
con ocasion de la tramitacién del procedimiento de solucién de controversias recaido bajo
expediente N° 005-2011-CCO-ST/LC-Cuaderno Principal, configurandose el supuesto de
la infraccion tipificada en el articulo 25° del RFIS, confirmando los mismos argumentos
expuestos en el Informe Preliminar N° 024-STCCO/2014.

En virtud a tales consideraciones, la STCCO recomendé a este CCO, sancionar a
TELEFONICA por dicho incumplimiento con la aplicacion de una multa entre ciento
cincuenta y un (151) y trescientos cincuenta (350) UITS, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 25° de la Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTELS.

VIIl. COMENTARIOS DE TELEFONICA AL INFORME INSTRUCTIVO
Conforme fue expresado previamente por este CCO, el 27 de agosto de 2014,
TELEFONICA presentd sus alegatos y comentarios al Informe Instructivo emitido por la

STCCO, entre los cuales destacan principalmente los siguientes:

8.1 Respecto a la conducta de TELEFONICA vy su relacion con la STCCO

e TELEFONICA siempre ha mostrado su mayor disposicion para cumplir con lo
ordenado por el CCO, actuando de manera transparente y prestando su total
colaboracion para el cumplimiento y supervision de la medida correctiva ordenada, sin
embargo, la STCCO entenderia que su relacion con las empresas operadoras debe
limitarse a la recomendacién de sancion de conductas, no debiendo desarrollar ningin
tipo de actividad preventiva que permita evitar perjuicios para el mercado.

8.2 Sobre los vicios de nulidad en el inicio del procedimiento sancionador

¢ Laintervenciéon del CCO constituye una forma de regulacion indirecta de la estructura
de precios de TELEFONICA, aspecto fuera de sus competencias y que implica una
vulneracion al Principio de Supletoriedad y al articulo 8° del Texto Unico Ordenado del
Codigo Procesal Civil” (en adelante, CPC), toda vez que, a efectos de determinar la
competencia del CCO en lo referido al primer extremo de la medida correctiva,
correspondia verificar previamente que, a la fecha de apertura del procedimiento en
contra de la empresa, no existiera alguna regulacién sectorial que fuese especifica
para abordar el mismo problema de ataduras via empaquetamiento de velocidades de
Internet ADSL y telefonia fija. Asimismo, ni la propia la regulacién sectorial a través del

6 Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL, Ley N° 27336

“Articulo 25°.- Calificacién de infracciones y niveles de multa

25.1. Las infracciones administrativas seran calificadas como muy graves, graves y leves, de acuerdo a los criterios contenidos
en las normas sobre infracciones y sanciones que OSIPTEL haya emitido o emita. Los limites minimos y maximos de las multas
correspondientes seran los siguientes:

Infraccién Multa minima Multa maxima
Leve 0.5 UIT 50 UIT

Grave 51 UIT 150 UIT

Muy grave 151 UIT 350 UIT

Las multas que se establezcan no podran exceder el 10% (diez por ciento) de los ingresos brutos del infractor percibidos durante
el gjercicio anterior al acto de supervision”.

7 Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, aprobado mediante Resolucién Ministerial N° 010-93-JUS.
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articulo 29-B del Reglamento General de Tarifas®, ha cuestionado que podria
someterse a escrutinio una estructura de tarifas que no tuviese diferenciales de precios
negativos, por tanto, al tratarse de una estructura de precios que no tiene un
componente predatorio, el CCO no debe asumir una funcién de revision de la
imputacion tarifaria respecto de los precios de TELEFONICA, ya que ello excederia
las facultades que tiene otorgadas.

e La STCCO ha vulnerado el Principio de Razonabilidad y la Regla de Intervencion
Minima al iniciar el presente procedimiento sancionador y decidir no conceder un
espacio de interaccién previo donde se podian proporcionar alcances sobre el
cumplimiento de la medida correctiva, siendo el caso que, la concesion de una reunién
se justificaba si se tenia en cuenta que: i) a través de ella se podia generar un espacio
de interacciéon que evite de forma pronta cualquier eventual dafio al mercado; ii)
TELEFONICA tuvo una actitud de buena fe al efectuar el pedido, y; iii) conceder una
reunion para coordinar el cumplimiento de la medida correctiva se encontraba dentro
de las competencias razonablemente implicitas de la STCCO. Finalmente, argumentd
que, si la STCCO tenia la interpretacion de que los planteamientos de TELEFONICA
requerian ser precisados dado que la empresa evidenciaba un escenario de
incertidumbre juridica, el Organo Instructor se encontraba obligado a canalizar su
pedido en la via de aclaracion, o al menos, a requerirle a la empresa si queria hacer
uso de dicho instrumento, encausando de oficio el procedimiento, de acuerdo a lo
establecido en el numeral 3 del articulo 75° de la LPAG.

e La STCCO ha violado el Principio de Confianza Legitima al iniciar el presente
procedimiento sancionador, ya que se mantuvo durante varios meses en una situacion
gue generaba la percepcion de que no existia una irregularidad que debia ser
corregida, ahora bien, si TELEFONICA no hubiese cursado sus requerimientos de
reunion, la situaciéon seria distinta y habria menos margen para sustentar que existia
un clima de buena fe, pero al no darse una imputacién durante un periodo prolongado
de tiempo y mantenerse una respuesta negativa de conceder la reunion, la posicién
de OSIPTEL era validamente interpretable como la permisividad a la que se refiere el
principio aludido. Asimismo argumenté que, los requerimientos de informacion
efectuados en setiembre de 2013 por la STCCO no demuestran necesariamente, que
la ejecucion de la medida correctiva por TELEFONICA se encontraba sometida a
entredicho o que era incorrecta, de hecho, estos requerimientos deben interpretarse
como evidencias de la actividad de supervisién aplicable a todos los operadores,
actividad que, cuando se realiza, no es necesariamente sinébnimo de que se produce
una ilegalidad, y por tanto, no deberia variar la expectativa fundada adquirida por la
empresa.

8 Reglamento General de Tarifas, aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 060-2000-CD/OSIPTEL y
modificatorias.
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8.3 Sobre el cumplimiento de la medida correctiva ordenada por el CCO

(i) Respecto al cumplimiento del Primer Extremo de |la medida correctiva

e Las competencias funcionales de la STCCO y los alcances de la presente
investigacion no deberian permitir revisar estructuras tarifarias que no se
encuentran por debajo de los costos, lo cual deberia impulsarse en un
procedimiento principal de precios predatorios, ya que, calificar la estructura de
precios de los “Dtos” de TELEFONICA como una forma encubierta de atadura o
atadura implicita, implica un intento por generar un control indirecto de precios.

e No resulta relevante determinar si TELEFONICA ofreci6 en condiciones Naked
todas o solo algunas de sus velocidades, lo sustancial es determinar si, por su
importancia y cuota de mercado, las velocidades no ofrecidas eran susceptibles de
generar un impacto negativo en el mercado y, de manera especifica, permitir la
exclusion de competidores. De este modo, si la velocidad o velocidades ofrecidas
en condiciones Naked se vinculan a porcentajes minimos del total de
consumidores, las posibilidades de que la conducta de TELEFONICA tenga un
efecto excluyente, y por ende, sean consideradas ilegales, son inexistentes.

e Alimplementar la politica de desempaquetamiento de su servicio de Internet ADSL,
la empresa nunca adopté una posicion arbitraria para elegir las velocidades ni
tampoco implement6 la medida a su conveniencia, sino que fue sustentada en
base a criterios comerciales validos, cuidando siempre que cualquier decision que
se adoptara no pudiese ser considerada como una que afectase la competencia.
Asi, desde el 01 de setiembre de 2013, se implement6 el desempaguetamiento
progresivo de cuatro (04) velocidades que en total cubrian mas del 80% de los
usuarios de Internet ADSL, de otro lado, no se implement6 el desempaquetamiento
de las demas velocidades pues no solo representaban porcentajes residuales
respecto de su planta total, sino que la expectativa de la empresa en dicho
momento era la de proceder con su retiro de la parrilla, por lo que no tenia sentido
crear una velocidad Naked por el breve plazo en gue la velocidad se mantendria
dentro de su oferta.

e En el Informe Instructivo la STCCO determina que un consumidor siempre va
preferir un costo de entrada bajo frente a un ahorro a largo plazo, sin embargo, ello
no se basa en ninguna evidencia, por el contrario, pagar un mayor costo de entrada
para contratar solo el servicio de Internet ADSL Naked podria ser una inversion
gue el consumidor prefiera asumir para tener la libertad de vincularse con otro
operador de telefonia fija u optar por un Duo de teléfono y cable ademas, los
pequefios ahorros mensuales que se producen con las tarifas no pueden
descartarse frente una inversion inicial fuerte porque ello dependerd de la
permanencia promedio de un usuario, de otro lado, las tarifas mensuales tienden
a bajar y el ahorro mensual puede ir aumentando a lo largo del tiempo.

e TELEFONICA tiene importantes incentivos comerciales para cobrar mas por la
instalacion del Internet solo, ya que cuando se vende un DuUo y se contrata un
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servicio de telefonia fija, la empresa puede obtener ingresos adicionales a través
de otros servicios que compensan el menor precio de instalacion cobrado.

e Desde diciembre de 2013 al menos en Cusco y Trujillo, se decidi6 implementar
progresivamente un cobro por cuota de instalacion de aproximadamente S/. 60.00
Nuevos Soles, con posterioridad, esta politica fue implementdndose en otras
localidades y a partir del 13 de marzo de 2014, se replica en Ica, Chiclayo y
Chimbote.

e TELEFONICA ha explicado que no ofrece las velocidades de 1y 2 Mbps bajo la
estructura descrita por la STCCO en el Informe Instructivo, en realidad la oferta de
la empresa corresponde a velocidades de 0.5 Mbps y 1 Mbps que, en virtud a una
promocion vigente desde el 01 de marzo de 2014, se ofrece al doble de velocidad,
de tal modo, considerando que la empresa acoté desde un principio su promocion
a una vigencia que es coincidente con el plazo maximo legal permitido, no seria
valido el argumento segun el cual las velocidades ofrecidas que se contratan serian
las velocidades que se brindan temporalmente en virtud de la duplicacion
promocional, por tanto no existe diferencial negativo. Asimismo, si consideramos
gue las velocidades que supuestamente presentarian este problema son solo 2 y
gue no representan un porcentaje relevante de su planta, la posibilidad de obtener
un supuesto beneficio anticompetitivo resulta inexistente.

e EI CCO no debe perder de vista que, incluso en escenarios de diferenciales
negativos, mientras no se acredite que se ha producido una predacién, no se
deberia calificar la estructura de precios como equivalente a una atadura.

(i) Respecto al cumplimiento del sequndo extremo de la medida correctiva

o Al efectuar la lectura del segundo extremo de la medida correctiva, la STCCO va
mas alla del texto y adopta una interpretacion extensiva, contraria al Principio Pro
Homine, ya que el mandato ordenado no establecia detalle sobre el contenido y
alcances del tipo de informacion que debia ser puesta a disposicién de los usuarios
al ser genérico y establecer Unicamente la carga de informar acerca de la
disponibilidad de ofertas desempaquetadas, sin precisar que existiese la obligaciéon
adicional de detallar ciertos aspectos vinculados, como lo podrian ser la cobertura,
requisitos para acceder al Internet Naked, planes tarifarios, entre otros, ya que ello
apunta a la proteccién del consumidor y no a la proteccion de la competencia.

e AUln en el escenario donde se acepte que el CCO esta en capacidad de asumir la
fiscalizacion del articulo 6° del Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso
de los servicios publicos de telecomunicaciones® (en adelante, TUO de las
Condiciones de Uso) via sancién de las medidas correctivas de libre competencia
es de notar que, TELEFONICA no se encontraba obligada a brindar de forma
espontanea toda la informacion descrita en los catorce numerales que conforman
dicha disposicién ya que, cualquier informacién insuficiente o que se omita en el

® Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los servicios publicos de telecomunicaciones, aprobado mediante
Resolucién de Consejo Directivo N° 138-2012-CD/OSIPTEL.
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periodo previo a la contratacién, no configura en estricto una violacién al articulo
en mencién, dado que ésta puede ser completada al momento en que el usuario
efectla la adquisicion del servicio.

e La STCCO se fija tnicamente en la excepcion para sancionar a TELEFONICA,
como si se tratara de una politica sisteméatica de desinformacion, siendo que, en
aplicacion del Principio de Razonabilidad, cuando se dan casos residuales o de
complejo control del administrado, debe interpretarse como un supuesto
esporadico dentro de una politica general de cumplimiento, es asi que, el error de
un empleado de manera alguna puede ser considerado como una estrategia de
incumplimiento, ya que TELEFONICA fue cuidadosa de cambiar su politica y
adopté medidas bajo la voluntad corporativa de cumplir adecuadamente con el
segundo extremo de la medida correctiva.

e Las llamadas telefonicas de supervision se realizaron a la linea telefénica regular
(*104) y no se empled la linea de consulta (nimero *2020) que TELEFONICA
habilitd especialmente para la venta del Internet ADSL solo.

8.4 Sobre laimposicion de una multa a TELEFONICA

e En el supuesto negado que se decida declarar la responsabilidad de
TELEFONICA, el CCO en aplicacién del Principio de Razonabilidad, debe reparar
en la desproporcién de estas consecuencias, considerando que, a la fecha no se
esta produciendo efecto excluyente alguno en el mercado, habiéndose
dinamizado la competencia con sus competidores, quienes también concurren en
el mercado con paquetes, por lo que no deberia aplicarse una sancién de entre
ciento cincuenta y uno (151) y trescientos cincuenta (350) UIT.

IX.CUESTIONES PROCESALES PREVIAS

9.1 Sobre la conducta desarrollada por TELEFONICA vy el rol de la STCCO en un
procedimiento de ejecucidon de medida correctiva

Durante la tramitacion del presente procedimiento sancionador, TELEFONICA ha
argumentado que tuvo el cuidado de comunicar a los diversos 6rganos del OSIPTEL -
incluida la STCCO- la forma en que venia cumpliendo la medida correctiva, incluso antes
del vencimiento del plazo concedido por este CCO. En tal sentido, indic6 que solicitd
reuniones, en diversas oportunidades, con el objeto de coordinar cualquier posible
modificacion que debiera efectuar a la forma como venia dando cumplimiento a la medida
correctiva, sin embargo la STCCO rechazo sus solicitudes de reunion y después mantuvo
un silencio prolongado hasta el inicio del presente procedimiento sancionador.

Ahora bien, de la revision de los documentos que obran en el expediente, se advierte que
efectivamente, TELEFONICA habria presentado comunicaciones solicitando “reuniones
de coordinacién” a distintos 6rganos del OSIPTEL- incluida la Secretaria Técnica-, no
obstante, conforme se demostrard , resulta inexacto afirmar que la STCCO mantuvo un
constante silencio respecto de sus solicitudes hasta esperar que la empresa incumpla con
la medida correctiva, para luego iniciar un procedimiento sancionador en su contra.
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Por tanto, con el objeto de desvirtuar los argumentos de TELEFONICA, este CCO evaluara
los pedidos especiales de reunién formulados por la empresa operadora, en dos periodos
en el tiempo: (i) el anterior al vencimiento del plazo de cumplimiento de la medida
correctiva, que abarca los meses de febrero hasta setiembre de 2013, (en adelante, Primer
Periodo), v; (ii) el posterior al vencimiento del plazo de cumplimiento de la medida
correctiva, computado a partir del mes de setiembre de 2013, (en adelante, Segundo
Periodo). Esta delimitacion temporal adquiere especial importancia para evaluar la
“supuesta intencién de cumplimiento de la empresa y la presunta induccién a error” que
habria ocasionado la STCCO a TELEFONICA, al hacer caso omiso a sus comunicaciones,
lo que habria generado que la empresa realice una interpretacion propia de la medida
correctiva, que consideré como correcta.

Dentro del Primer Periodo, se advierte que TELEFONICA presento la carta GGR-127-A-
030-13 del 09 de julio de 2013, dirigida a la Secretaria Técnica de los Organos Colegiados
del OSIPTEL (en adelante, Secretaria Técnica), a través de la cual solicité una reunion
para exponer el lanzamiento del servicio de Internet ADSL “solo”, a fin de contar con las
recomendaciones de dicho Organo para ejecutar el cumplimiento de lo ordenado por el
CCOy el TSC en el procedimiento seguido en el Expediente N° 005-2011-CCO-ST/LC.

En dicha comunicacion TELEFONICA indicé expresamente lo siguiente:

“Aprovechamos la presente para remitirle nuestros mas cordiales saludos y, a su vez,
dirigirnos a usted en relacion al procedimiento seguido bajo el expediente de la referencia,
toda vez que Telefénica del Pert S.A.A., en fiel cumplimiento de lo ordenado por el Tribunal
de Solucién de Controversias de OSIPTEL, asi como por el Cuerpo Colegiado Ordinario,
ha procedido a elaborar una parrilla de velocidades del servicio de Internet ADSL
que estara préxima a comercializar en el mercado.

En este sentido, siendo muy importante para nuestra representada contar con sus
recomendaciones para ejecutar dicho cumplimiento, le solicitamos concedernos
unareunién ala brevedad para poder exponerle el lanzamiento de nuestro servicio
de Internet ADSL solo”. (Enfasis agregado)

En atencién a dicha solicitud, mediante carta C.018-ST/2013 del 18 de julio de 2013, la
Secretaria Técnica respondio la comunicacion remitida por TELEFONICA, indicandole que
no_es funcion de dicho Organo brindar recomendaciones a las empresas
operadoras para el cumplimiento de las resoluciones gue emitan las instancias de
solucién de controversias. Sin perjuicio de ello, le record6 lo siguiente:

() La medida correctiva dada por el CCO, y confirmada por el TSC es clara
al sefialar que TELEFONICA debe ofrecer en el mercado minorista la
venta del servicio de Internet ADSL “solo”, es decir, sin condicionarlo al
mantenimiento o contratacién de un servicio telefénico de esta misma
empresa.

(i) La medida correctiva sefiala también que TELEFONICA debe evitar
cualquier conducta que tenga efectos equivalentes a los de la
atadura sancionada, por ejemplo, a través de su estructura de
precios y/o través de otra tecnologia.

(i) TELEFONICA debera informar a sus abonados y/o usuarios respecto de
la posibilidad de mantener y/o adquirir su servicio de Internet sin
necesidad de contar necesariamente con su servicio de telefonia fija.
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Ante la negativa de la Secretaria Técnica de aceptar la reunién de coordinacion propuesta,
y a escasos dias antes del vencimiento del plazo de cumplimiento de la medida correctiva
(Primer periodo descrito)*?, TELEFONICA cursé la comunicacion DR-107-C-1131/DF-13
del 23 de agosto de 2013, a traves de la cual informé a la Gerencia General del OSIPTEL
que, la implementacion del servicio de Internet ADSL “Naked” en las velocidades de 200
K, 1M, 4M y 6M, se basaba en las necesidades y preferencias de los usuarios, detallando
las supuestas razones por las cuales no habia implementado las velocidades de 2M, 3M,
10M, 400K y 500K, respectivamente. Asimismo a través de dicha comunicacion, la
empresa volvié a solicitar otra “reunion de coordinacion”, esta vez a la Gerencia General,
bajo los siguientes términos; “teniendo en consideracion las complejidades comerciales y
administrativas que conlleva el establecimiento de este nuevo esquema de servicios de
Internet, solicitamos se sirva concedernos unareunion a efectos de poder explicarle
con el mayor detalle respecto de |la apertura de los nuevos servicios de Internet
“Naked”vy, con ello, poder absolver cualquier duda gue sobre el particular se pueda
generar. Dado que la implementaciéon de los nuevos servicios “Naked” se realizara
el 01 de setiembre, les solicitamos se sirvan concedernos lareferidareunién en una
fecha anterior”. (Enfasis agregado).

Asi, conforme se advierte de dicha comunicacion, TELEFONICA informé a la Gerencia
General del OSIPTEL —a escasos dias del vencimiento del plazo otorgado-, respecto de
las acciones que implementaria a partir de setiembre del 2013 para dar cumplimiento a la
medida correctiva ordenada por las instancias de solucion de controversias, siendo el caso
gue, contrariamente a lo indicado por la empresa, la Gerencia General le concedi6 la
reunion solicitada, la cual se llevé a cabo el dia 11 de setiembre de 2013 con funcionarios
del OSIPTEL™.

Ahora bien, del contenido de ambas comunicaciones se evidencia que TELEFONICA
solicitd6 al OSIPTEL reuniones de coordinacién —primero a la Secretaria Técnica y
posteriormente a la Gerencia General- poco antes del vencimiento del plazo de siete (07)
meses otorgado.

En tal sentido, queda claro que, desde un primer momento, la Secretaria Técnica
respondié la comunicacién indicando expresamente que no se encontraba facultada a
conceder reuniones de coordinacion durante la etapa de cumplimiento de la medida
correctiva, y que la Gerencia General acept6 reunirse con la empresa para que exponga
el contenido de su comunicacidn, por lo que incluso se le permitié exponer el contenido de
sus comunicaciones. El detalle de estos hechos puede apreciarse en el siguiente
esquema.

10 Recordemos que el plazo de la medida correctiva vencia el 02 de setiembre de 2013.
11 Conforme a lo solicitado, en dicha reunién TELEFONICA expuso al detalle la informacién contenida en la comunicacién remitida
a la Gerencia General.
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Esquema N° 1: La conducta de TELEFONICA durante el plazo de cumplimiento de la Medida

Correctiva
18 de Julic 2013
carta C.018-5T/2013
dela ST
e 02de
Se le indica que no es Setiembre
funcionde la ST 3
31 de Enero efectuar
2013 recomendaciones y se
Res. N° 004- le recuerda los dos Vence la
2013/TSC extremos de la medida medida
(confirma M.C) correctiva. correctiva
09 de Julio 2013 23 de Agosto 2013 11 de
Carta GGR-127-A-030- Carta DR-107-C- Setempre
13 de Telefénica 1 I.?.':'D‘,E‘I.J de
dirigida a la ST solicitando sclz;fﬂsﬁ‘a
una reunion para exponer reunion a GG Telefénica se
el lanzamiento del servicio " retine con
de Internet ADSL “solo”, a Informé sobre funcionarios
fin de contar con acciones que del OSIPTEL
“recomendaciones” implementaria a
partir de setiembre

del 2013

En principio, conforme es de conocimiento de la empresa TELEFONICA, los Organos
competentes para el ejercicio de la funcién de solucién de controversias entre empresas
ante este Organismo Regulador, son en primera instancia los Cuerpos Colegiados del
OSIPTEL, y en segunda instancia el TSC, con lo que queda agotada la via administrativa'?.

Asimismo, conforme lo indicado en el articulo 7° del Reglamento de Soluciéon de
Controversias®®, los Cuerpos Colegiados mantienen competencia en lo que se refiere a la
ejecucion y cumplimiento de sus resoluciones, calificacion de infracciones por el
incumplimiento de sus resoluciones y aplicacion de las sanciones correspondientes,
incluso cuando las resoluciones de primera instancia no han sido impugnadas o cuando
dichas resoluciones han concluido su trdmite en segunda instancia, de ser el caso.

Es asi que, para el caso de los procedimientos sometidos a su cargo, las instancias de
solucion de controversias deben pronunciarse entre otros aspectos, sobre; la admision o
tramite de la demanda o inicio del procedimiento de oficio; otorgamiento, denegatoria y
modificacion de medidas cautelares; la emision de la Resolucion Final; emision de
Resoluciones No Finales; la concesién o denegacion de recursos impugnativos; los
pedidos de aclaracién gue formulen las partes, entre otros aspectos que puedan suscitarse

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

“Articulo 51.- Organos Competentes para el Ejercicio de la Funcion de Solucién de Controversias

Los Cuerpos Colegiados resolveran en primera instancia las controversias que se encuentren bajo la competencia de OSIPTEL.
Las apelaciones seran resueltas por el TRIBUNAL, con lo que quedara agotada la via administrativa”.

Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL, Ley N° 27336

“Articulo 36.- Procedimiento de solucién de controversias en la via administrativa

Son competentes para resolver controversias:

a) En primera instancia: el Cuerpo Colegiado.

b) En segunda instancia: el Tribunal Administrativo, de acuerdo a la legislacién aplicable”.

Reglamento de Solucién de Controversias

“Articulo 7.- Primera instancia. La primera instancia esta constituida por un cuerpo colegiado compuesto por personas
designadas por OSIPTEL al que se le denomina Cuerpo Colegiado del OSIPTEL {(...).

Articulo 10.- Segunda instancia. La segunda instancia en el procedimiento administrativo a que se refiere el presente
Reglamento la ejerce el TSC, de acuerdo con lo sefialado en el Reglamento del OSIPTEL”.

13 Reglamento de Solucion de Controversias

“Articulo 7.- Primera instancia.

X

Resuelta la controversia, los miembros del Cuerpo Colegiado cesaran en sus funciones. Sin embargo, el Cuerpo Colegiado
mantiene competencia en lo que se refiere a la ejecucion y cumplimiento de sus resoluciones, calificacion de infracciones por el
incumplimiento de aquellas y aplicacién de las sanciones correspondientes, incluso cuando las resoluciones no han sido
impugnadas o cuando dichas resoluciones han concluido su tramite en segunda instancia”.
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durante la tramitacion de un procedimiento de solucion de controversias que involucra o
no involucra la comisién de una infraccion®®.

De otro lado, contribuyen a la funcion de solucion de controversias las Secretarias
Técnicas Adjuntas a la primera y segunda instancia, las cuales son 6rganos de apoyo a
los Cuerpos Colegiados y al TSC, 6rganos de enlace en la estructura orgéanica de
OSIPTEL y organo instructor en los procedimientos que involucran la comision de una
infraccion y procedimientos sancionadores por infracciones cometidas con ocasion de
dichos procedimientos, aparte de ser un 6rgano permanente®.

Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto en la Primera Disposicion Final del
Reglamento de Solucién de Controversias?®, en todo lo no previsto expresamente por esta
norma se aplica supletoriamente la LPAG y el Cadigo Procesal Civil. Es asi que, conforme
a lo establecido en el articulo 406° del Cédigo Procesal Civil'’, el Juez no puede alterar
las resoluciones después de notificadas, sin embargo, antes que la resolucion cause
ejecutoria, de oficio 0 a pedido de parte, puede aclarar algin concepto oscuro o dudoso
expresado en la parte decisoria de la resolucion o que influya en ella. La aclaracién no
puede alterar el contenido sustancial de la decision.

14 Exposicién de Motivos del Reglamento de Soluciéon de Controversias, aprobado mediante Resolucion de Consejo
Directivo N° 136-2011-CD/OSIPTEL
“lI.1.6 FACULTADES DE LAS SECRETARIAS TECNICAS PARA LA TRAMITACION DE LOS PROCEDIMIENTOS
()
En tal sentido, cabe precisar que los Cuerpos Colegiados continuaran pronunciandose sobre, entre otros, los siguientes aspectos
referidos al trdmite de la controversia:

* Admision a tramite de la demanda o inicio del procedimiento de oficio.

* Otorgamiento, denegatoria y modificacion de medidas cautelares.

* Resolucion final.

* Resolucién no Final que imponga sanciones.

* Concesion o denegacion de recursos impugnatorios.

* Aclaracion”.
15 Reglamento de Solucién de Controversias
“Articulo 14.- Secretaria Técnica y Secretarias Técnicas Adjuntas. La Secretaria Técnica es el 6rgano de apoyo técnico y
administrativo de los érganos colegiados del OSIPTEL, dentro de los cuales se incluye a los Cuerpos Colegiados y al Tribunal
de Solucion de Controversias del OSIPTEL, y hace las veces de 6rgano de enlace entre estos y la estructura organica del
OSIPTEL.
Para efectos de cumplir la funcién de apoyo a las instancias de solucidn de controversias, la Secretaria Técnica cuenta con dos
Secretarias Adjuntas: (i) La Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados; y (ii) La Secretaria Técnica Adjunta del
Tribunal de Solucién de Controversias.
Las Secretarias Técnicas Adjuntas son permanentes y tienen a su cargo el desarrollo de las funciones contempladas en el
presente Reglamento. En los casos de procedimiento que versan sobre la comision de infracciones, las Secretarias Técnicas
Adjuntas actuan, ademas, como 6rgano instructor”.
RFIS
“Articulo 19.- Organos de Instruccién
Son 6rganos de instruccion:
(--)
(iii) La Secretaria Técnica Adjunta del Cuerpo Colegiado, en los casos en los que el Reglamento de Solucion de Controversias
entre Empresas establezca la aplicacion de las normas del Procedimiento Sancionador y en aquellos no regulados por el mismo;

Y,

(iv) La Secretaria Técnica Adjunta del Tribunal de Solucién de Controversias, en los casos en los que el Reglamento de Solucién
de Controversias entre Empresas establezca la aplicacion de las normas del Procedimiento Sancionador y en aquellos no
regulados por el mismo”.

16 Reglamento de Solucién de Controversias

“DISPOSICIONES FINALES

PRIMERA.- Para todo lo no previsto expresamente por el presente reglamento se aplicara, de ser pertinente, la Ley del
Procedimiento Administrativo General y el Cédigo Procesal Civil”.

17 cODIGO PROCESAL CIVIL

“Articulo 406.- El Juez no puede alterar las resoluciones después de notificadas. Sin embargo, antes que la resolucion cause
ejecutoria, de oficio o a pedido de parte, puede aclarar algin concepto oscuro o dudoso expresado en la parte decisoria de la
resolucién o que influya en ella. La aclaraciéon no puede alterar el contenido sustancial de la decision. El pedido de aclaracion
sera resuelto sin dar tramite. La resolucién que lo rechaza es inimpugnable”.
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De acuerdo a la doctrina autorizada, dicha figura consiste basicamente en “una peticion
en cuya virtud se solicita al 6rgano administrativo que emitié un acto, la aclaracién de
conceptos oscuros, ambiguos o contradictorios, asi como también que se expida respecto
de cuestiones que han sido omitidas en el acto de que se trata'®.

Cabe indicar que TELEFONICA es una empresa especializada en el sector de
telecomunicaciones en virtud de un titulo habilitante conferido por el Estado, la cual, desde
décadas atras, ha intervenido activamente en los procedimientos de solucion de
controversias tramitados ante el OSIPTEL, ya sea como empresa denunciada,
denunciante, reclamante o reclamada, por lo que tiene perfecto conocimiento de la
aplicacion del articulo 406° del Cadigo Procesal Civil en el marco de los procedimientos
de solucion de controversias, esto es, la empresa operadora no es un lego en el derecho
y conocia perfectamente que conforme a lo dispuesto por la normativa procesal, se
encontraba facultada a dirigir un pedido de aclaracién al TSC, antes del vencimiento del
plazo de ejecucién de la medida correctiva, a fin de esclarecer cualquier concepto que, a
su criterio, le resultase oscuro o dudoso de la parte decisoria de la Resolucién N° 004-
2013-TSC/OSIPTEL.

Sobre el particular, cabe remarcar que , en varias oportunidades, TELEFONICA ha
presentado solicitudes de aclaracion a los Pronunciamientos Finales de las instancias de
solucion de controversias, cuando consideraba que dichos actos administrativos
contenian, en su parte decisoria, conceptos oscuros y ambiguos con relacién a lo que era
materia del proceso, y respecto de los cuales requeria expresamente una aclaracion
donde se precise los alcances la decision que habia adoptado el CCO, a fin de poder
cumplir cabalmente con sus obligaciones!®. A manera de ejemplo, se puede mencionar
los siguientes casos donde TELEFONICA presento solicitudes de aclaracion respecto a
Pronunciamientos Finales del CCO:

¢ En el marco del expediente N° 002-2000-CCO en la controversia entre Compafia
Telefénica Andina (Teleandina) contra Telefénica del Pert S.A.A. (TELEFONICA),
su representada solicitO mediante escrito debidamente fundamentado?®, la
aclaracion del articulo 4° de la Resolucién del CCO N° 033-CCO-2000, el cual le
impuso la ejecucion de una medida correctiva, conforme lo establecido en el
articulo 406° del Cédigo Procesal Civil?!.

8 MOSE MEDRANO, Maria Camila. Queja, aclaratoria y rectificacion de errores materiales. En: Procedimiento Administrativo.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2009, 1° ed., Pag. 456.

% De otro lado, es preciso recordar que, TELEFONICA ha solicitado en diversos procedimientos de solucion de controversias,
numerosos pedidos de aclaracion respecto de Resoluciones No Finales de las instancias de solucién de controversias, por
ejemplo; respecto a los alcances de medidas cautelares o resoluciones admisorias. De otro lado, TELEFONICA tuvo
conocimiento que las otras partes procesales de los procedimientos administrativos en los cuales participé ante el OSIPTEL,
solicitaron pedidos de aclaracién a las instancias de solucién de controversias. A manera de ejemplo, puede revisarse lo actuado
en el Expediente N° 003-2000 en la controversia entre Bellsouth Perd S.A. y Compaiiia Telefonica Andina S.A.; Expediente N°
004-2002 en la controversia entre Nortek Communications S.A.C. y TELEFONICA, entre otros.

20 TELEFONICA presentd escrito de fecha 08 de noviembre de 2000, solicitando la aclaracion de la Resolucion N° 0033-CCO-
2000 del CCO.

2L E| articulo 4° de la Resolucion del CCO N° 033-CCO-2000 indicaba lo siguiente:

“Articulo 4°.- Ordénese a Telefénica del Per S.A.A. a que restituya el servicio de transporte conmutado hacia la red mévil de
Bellsouth Per(i S.A. a Compaiiia Telefénica Andina S.A. en el plazo de diez (10) dias calendario de acuerdo con los términos
expuestos en la seccién de considerandos de la presente Resolucion, a fin de que ésta pueda terminar sus llamadas en la red
movil de Bellsouth Pert S.A. aplicandose el mismo cargo que Telefénica del Perd S.A.A. paga a esta Ultima por el mismo
concepto, bajo apercibimiento de imponerse multas coercitivas, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 34° de la Ley N°
27336".
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e En el marco del expediente N° 003-2004-CCO-ST/IX en la controversia recaida
entre System One World Communication Peri S.A. (System One) contra
Telefénica del Perd S.A.A. (TELEFONICA), su representada presentd un escrito
de fecha 10 de noviembre de 2004, a través del cual, en virtud de lo dispuesto por
el articulo 406° del Cédigo Procesal Civil, solicité al CCO aclarar el articulo primero
de la Resolucién Final N° 022-2004-CCO/OSIPTEL?,

En la misma linea que lo indicado por la STCCO, se puede concluir que, si TELEFONICA
efectivamente hubiese presentado dudas respecto de los alcances e interpretacion del
articulo Tercero de la Resolucion del TSC N° 004-2013-TSC/OSIPTEL, pudo haber
empleado la via legal idonea para absolver tales cuestionamientos, conforme lo ha venido
haciendo en la mayoria de procedimientos en los que ha participado ante el OSIPTEL. Por
tanto, la empresa se encontraba facultada a dirigir un pedido de aclaracién a las instancias
de solucién de controversias antes del vencimiento del plazo de cumplimiento de la medida
correctiva para que se le precise, de considerarlo necesario, el alcance de las obligaciones
impuestas en el marco de la controversia principal, sin embargo, lejos de actuar
diligentemente, optd por asumir una postura propia de antemano (la cual, conforme se
analizard era contraria a la adoptada por el OSIPTEL), a efectos de ejecutar las
obligaciones contenidas en la medida correctiva.

Es preciso tener en cuenta que, TELEFONICA tuvo un periodo de siete (07) meses
computados a partir del dia 01 de febrero de 2013 -fecha en la que fue notificada con la
Resolucion Final del TSC- para pedir la aclaracion de cualquier cuestién que, a su criterio,
fuese oscura 0 ambigua con relacion a lo que seria objeto de evaluacién en el presente
procedimiento sancionador.

Sin embargo, llama la atencién que durante la tramitacién de la controversia principal o
una vez que la medida correctiva quedoé consentida por el TSC, la empresa operadora no
haya solicitado un pedido de aclaracion del articulo tercero de la Resolucién N° 004-2013-
TSC/OSIPTEL, optando por permanecer en un supuesto estado de “incertidumbre
juridica”, como lo indica en sus argumentos de defensa, lo cual la habria obligado a darle
una interpretacion propia al contenido de los pronunciamientos de las instancias de
solucion de controversias.

No obstante ello, cabe indicar que la empresa varié su linea argumentativa conforme el
transcurso del presente procedimiento, toda vez que, con posterioridad a la emision del
Informe Instructivo de la STCCO, indic6 que no se encontraba en una situacion de
“incertidumbre juridica”, sino que habria tenido una interpretacion propia acerca de los
alcances de las obligaciones expuestas en la medida correctiva, aspecto que resulta ain
mas preocupante para este CCO, ya que estaria reconociendo expresamente que habria
actuado sin la diligencia minima exigible al asumir una postura propia de un
pronunciamiento del CCO sin cuestionarse si su interpretacion era la adoptada por las
instancias de solucion de controversias, mas aun cuando era previsible para la empresa,
conforme se demostrara en las secciones posteriores, que su postura era contraria a la
del OSIPTEL.

22 Al respecto, el articulo 1° de la Resolucion del CCO N° 022-2004-CCO/OSIPTEL sefiald lo siguiente:

“Articulo Primero.- Declarar INFUNDADA en todos sus extremos la demanda interpuesta por System One World Communication
Perd S.A. De acuerdo a ello, declarar que los procedimientos establecidos en la Resolucién N° 113-2003-CD/OSIPTEL son
aplicables a la relacion de Interconexién entre System One World Communication Pert S.A y Telefénica del Pert S.A.A. desde
la fecha sefialada en la parte considerativa de la presente Resolucion”.

22



Asimismo, debe quedar claro que, no es funcion de la STCCO recordarle a las partes de
un procedimiento de solucién de controversias —mucho menos a empresas altamente
especializadas como TELEFONICA- la forma en la cual deben proceder en caso tuviesen
algun tipo de duda respecto de lo ordenado por las instancias de solucion de controversias,
0 en todo caso, cual es el estandar de diligencia minimo que deben mostrar al momento
de cumplir con sus obligaciones para el caso de las medidas correctivas, puesto que,
resulta evidente, que con independencia de lo dispuesto por el articulo 406° del CPC, un
administrado que actuase con la diligencia debida, requeriria al 6rgano emisor del acto
cuestionado, la absolucién de las dudas o consultas respecto a su pronunciamiento, o en
todo caso consultaria si la interpretacion adoptada de la medida correctiva era la correcta,
antes de proceder a ejecutar sus actividades. Es importante mencionar que los pedidos
de reunion de TELEFONICA nunca manifestaron dudas respecto al alcance de la medida
correctiva que pudiesen ser encausadas de oficio por la STCCO a través del mecanismo
procesal correspondiente, sino que, se limitaron casi al vencimiento del plazo otorgado, a
informar acerca de las acciones que vendria desarrollando en el mercado y las
justificaciones para no implementar todas las velocidades del servicio Internet ADSL
“solo”2,

Posteriormente, TELEFONICA expuso en la Audiencia de Informe Oral del 12 de
setiembre de 2014 que, “nunca manifesté tener dudas respecto al alcance de la medida
correctiva, por lo cual no solicitdé aclaracioén alguna”, quedando acreditados con ello dos
hechos trascendentales: i) que la empresa no pudo encontrarse en una situacion de
incertidumbre juridica y; ii) que TELEFONICA efectud una interpretacion propia de la
medida correctiva, que resulté contraria a la adoptada por el OSIPTEL, obviando actuar
diligentemente al solicitar al TSC la aclaracién de su pronunciamiento (para al menos
contrastarlo con el asumido por la empresa operadora) antes de proceder a ejecutar sus
obligaciones.

Asimismo, los argumentos expuestos por TELEFONICA parecerian sostener que las
comunicaciones remitidas al OSIPTEL a través de las cuales solicitd reuniones de
coordinacion a la STCCO vy la Gerencia General del OSIPTEL, serian una suerte de
evidencia que acreditaria -en un principio su supuesto estado de incertidumbre juridica-
su buena fe al cumplir la medida correctiva conforme a su interpretacion propia, y que, al
no reunirse con la STCCO, habria asumido que su conducta era correcta.

No obstante, conforme ha sido demostrado previamente, ha queda acreditado que la
empresa operadora, lejos de utilizar el mecanismo legal establecido para solicitar una
aclaracién de algun concepto que considerase dudoso del contenido del articulo tercero
de la Resolucién del TSC N° 004-2013-TSC/OSIPTEL, o al menos, contrastar su
interpretacion antes de proceder a ejecutar sus actividades; utiliz6 a su conveniencia, las
comunicaciones remitidas a la Gerencia General y a la Secretaria Técnica poco antes del
vencimiento del plazo de cumplimiento otorgado por el TSC, en las cuales solicitaba
reuniones de coordinacion del cumplimiento de la medida correctiva, a fin de excluirse de
la responsabilidad que le asiste.

De otro lado, llama la atencion que, TELEFONICA haya insistido en requerir reuniones de
coordinacion poco antes del vencimiento del plazo otorgado, y cuando ya habia empezado

3 Ademas, el brindar justificaciones para el cumplimiento del primer extremo de la medida correctiva, sin mediar ningun
requerimiento de informacién por parte de la STCCO, seria contradictorio con lo expresado por la empresa, en el sentido de que
habria interpretado que la obligacion de ofrecer el servicio de Internet ADSL “solo”, implicaba desatar las velocidades de acuerdo
a un determinado porcentaje del total de clientes de TELEFONICA.
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a ejecutar sus actividades sobre la base de su propia interpretacién, pese a que la
Secretaria Técnica le dejo en claro que no correspondia efectuar dicho tipo de reuniones
con la empresa investigada. Es mas, TELEFONICA tenia conocimiento que para el caso
en concreto, la Gerencia General del OSIPTEL no es el 6rgano encargado de hacer valer
los pronunciamientos de las instancias de solucion de controversias, en tanto la emision
de la Resolucion N° 004-2013-TSC/OSIPTEL estuvo a cargo del TSC en el marco de un
procedimiento de solucion de controversias.

Ahora bien, con motivo de la emisién del Informe Instructivo, la STCCO le dej6 en claro a
TELEFONICA que no resultaba razonable ni exigible que los Organos de Instruccion de
los procedimientos sancionadores se rednan con el administrado de manera previa al
vencimiento del plazo otorgado para ejecutar sus obligaciones, a fin de hacerle
“recomendaciones” acerca de como deberia corregir su conducta para evitar que incumpla
dichas obligaciones, mas aun cuando el administrado tiene pleno conocimiento de las
acciones que debe desplegar para ejecutarlas.

Cabe remarcar, asimismo, que en su escrito del 23 de agosto de 2012, TELEFONICA
argumenté ante el TSC que se “veria obligada a ejecutar una medida correctiva que
implicaria realizar una serie de actividades para lo cual el plazo de tres meses establecido
por la resolucién impugnada resultaba insuficiente”, enumerando las siguientes; ) revision
de todas las tarifas de todos los planes del servicio de acceso a Internet ADSL para
incorporar costos que tienen que ser retribuidos como el costo del bucle de abonado, la
instalacion, las adecuaciones técnicas, los gastos de mantenimiento y operacion y los
gastos comerciales, los costos que deberan trasladarse a las tarifas de instalacion del
servicio y a las rentas mensuales; ii) modificar e implementar nuevos procedimientos para
la provisién en red del servicio de acceso a Internet —Speedy- sin la necesidad de tener el
servicio basico telefénico habilitado; iii) modificar e implementar nuevos procedimientos
para la atencion de averias, reclamos, quejas, soporte técnico, entre otros, ya que la
medida afectaria la calidad de atencién e incrementaria las quejas de los clientes; iv)
modificar y adecuar los médulos del sistema ATIS los cuales sirven de soporte a las areas
técnicas, comerciales, postventa, cobranza y recaudacion, asi como replantear, disefiar y
evaluar una nueva oferta comercial, que debera previamente sustentarse en un estudio
de mercado; v) madificar todos los contratos que han sido aprobados por OSIPTEL,
procedimiento que actualmente dura un periodo no menor de tres meses; vi) modificar las
relaciones contractuales que actualmente TELEFONICA ya mantiene con sus usuarios;
vii) desarrollar una campafa de informacion de las nuevas condiciones de prestacion del
servicio”.

Queda acreditado, por lo tanto, que TELEFONICA tenia pleno conocimiento de las
actividades que debia desarrollar para dar cumplimiento a los dos extremos de la medida
correctiva, al ser una empresa altamente especializada en el sector telecomunicaciones;
asimismo, debe tenerse en cuenta que, las dos solicitudes de “coordinacién” fueron
presentadas casi al finalizar el Primer Periodo, siendo el caso que la empresa no manifesto
dudas acerca de los pronunciamientos de las instancias de solucion de controversias, sino
gue habia adoptado de antemano una interpretacion propia de la medida correctiva, y que
incluso, la STCCO aun no podia intervenir en dicho periodo al encontrarnos aun en el
plazo de ejecucion de la medida.

Al respecto, cabe recordar que, conforme a lo dispuesto en el articulo 20° del RFIS, el

supuesto que habilita al Organo Instructor para el inicio de un procedimiento administrativo
es la deteccion de indicios de la comision de una infraccion pasible de sancion, lo cual es
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concordante con lo dispuesto en el articulo 235° de la LPAG, de acuerdo al cual con
anterioridad a la iniciacion formal del procedimiento se podran realizar actuaciones previas
de investigacion, averiguacion e inspeccion con el objeto de determinar con caracter
preliminar si concurren circunstancias que justifiquen su iniciacion. Asi, es importante
mencionar que nos encontrabamos dentro del plazo de cumplimiento de la medida
correctiva, esto es, la STCCO no habia siquiera empezado a realizar las actuaciones
previas de investigacién o averiguacion de las acciones desarrolladas por la empresa, ni
evaluado las supuestas justificaciones presentadas para no implementar el servicio de
Internet ADSL “solo” en todas sus velocidades.

Por tanto, de acuerdo al encargo encomendado por el TSC, una vez vencido el plazo
otorgado, la STCCO procedi6 a realizar una etapa de Actuaciones Previas a la incoaccién
formal del procedimiento, a efectos de llevar a cabo las investigaciones que resultasen
necesarias con la finalidad Gnica de determinar el cumplimiento o no de la medida
correctiva, detectando asi, la existencia de circunstancias justificativas del inicio formal del
procedimiento administrativo sancionador, evaluando para ello, el efectivo cumplimiento
de los dos extremos de la medida correctiva impuesta por este CCO. Es asi que, con
posterioridad al vencimiento de la medida correctiva (Segundo Periodo), la STCCO llevo
a cabo la etapa de Actuaciones Previas o supervision de la medida correctiva, recabando
la informacion necesaria a efectos de verificar si TELEFONICA habria cumplido o no, con
la medida correctiva impuesta por el CCO y posteriormente confirmada por el TSC.

Durante el curso de este Segundo Periodo (Etapa de Actuaciones Previas), la STCCO en
su calidad de Organo Instructor, le solicitdé a TELEFONICA presentar los documentos e
informacién necesaria a fin de corroborar el cumplimiento de la medida correctiva en sus
dos extremos, asi como precisar, entre otros aspectos, los motivos por los cuales no
estaria brindando el servicio de Internet ADSL “solo” en todas las velocidades ofrecidas
en el mercado, de acuerdo a lo informado por la propia empresa?*.

En respuesta a dichos pedidos, TELEFONICA remiti6 la comunicacion GGR-127-A-059-
13 del 02 de octubre de 2013, a través de la cual, absolvio las preguntas efectuadas por
la STCCO vy reiter6 su pedido de reuniéon con la STCCO, sefialando lo siguiente:
“reiteramos el pedido formulado a la Secretaria Técnica el 09 de julio de 2013, a fin que
nos conceda una reunion con el CCO en la que podamos explicar los alcances de las
acciones desarrolladas por Telefénica y podamos despejar cualquier duda que pudieran
tener respecto del cumplimiento de la Medida Correctiva. Estamos seguros que dicha
reunion permitira a Telefénica colaborar adecuadamente con las funciones de la
Secretaria y las competencias del CCO”,

El detalle de los escritos remitidos por la empresa y los pedidos de informacion de la
STCCO, se pueden observar en el siguiente Esquema:

24 Estos pedidos de informacion fueron efectuados mediante Oficios N° 091-STCCO0/2013 y N° 116-STCCO/2013 del 04.09.13 y
19.09.13, respectivamente.
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Esquema N° 2: La conducta de TELEFONICA durante la Etapa de Actuaciones Previas

04 de Setiembre 19 de Setiembre 2013
2013 O N°
Oficio N° 116- N
GasNoverere 0
LS:::'ICOIIN 13 La ST solicité in_frcr;n';acio’n Técnico
a e solicitd a a elefénica L
Telefénica (justificaciones para la no 09 de Diciembre de 2013:
informacisn respecto implementacién del GFS remite Opinidn Técnica
a como habia venido Servicio de  Internet 19 de Febrero 2014: GPRC
cumpliendo la ADSL solo, en algunas remite Segundo Informe
medida correctiva velocidades) Técnico actualizado
09 de 02 de Octubre 31 de marzo
Setiembre 2013 de 2014
2013 -127-A-059- :
GGR-127 A,OSQ Se inicia el PAS.
Telefénica 13 de Telefénica
absuelve Absolvié
requerimiento requerimientoy

reitero pedido de
reunion para
explicar las
acciones
desarrolladas por
Telefénicay
despejar cualquier
dudade la
STCCO

Es asi que, para el caso materia de evaluacion, la STCCO solicité a TELEFONICA la
precision de sus argumentos por escrito y la presentacion de informacion adicional, no
considerando necesario citar a la empresa operadora para cumplir con su labor de
investigacion preliminar, ya que, como bien admite la propia empresa operadora, la
facultad de reunirse con el administrado durante la etapa de supervision o actuaciones
previas, es un acto discrecional de la administracién, y para el presente caso, la STCCO
consider6 que sus consultas podian ser absueltas a través del medio escrito. La STCCO
en el marco la etapa de Actuaciones Previas, evalué la informacion que obraba en el
expediente analizando la existencia de elementos que determinen su cumplimiento o
incumplimiento, efectuando pedidos de precision del contenido de los escritos de
TELEFONICA, debido a que debia recabar la informacion relativa a las posibles razones
que TELEFONICA podria alegar para justificar su incumplimiento.

Finalmente, cabe reiterar que, las solicitudes de reunién de TELEFONICA siempre
estuvieron orientadas a “coordinar su cumplimiento” una vez que la empresa ya habia
empezado a desarrollar sus actividades poco antes del vencimiento del plazo otorgado,
sin embargo, nunca manifesté tener ninguna duda respecto a los alcances de la
medida _correctiva _ni__formulé _ningun_tipo de pedido de aclaracion del
pronunciamiento _del TSC que pudiese ser encauzado a través de la via
correspondiente, por el contrario, ha indicado expresamente que, desde un primer
momento, adoptd una postura propia al momento de interpretar la medida correctiva, que
no consideré6 necesario contrastar con el TSC a través del medio procesal
correspondiente.

Asimismo, las solicitudes de reunion formuladas por TELEFONICA fueron solicitadas poco
antes del vencimiento del plazo de cumplimiento de la medida correctiva, esto es, julio y
fines de agosto de 2013, cuando la medida correctiva vencia el 02 de setiembre del mismo
afo. De otro lado, cabe precisar ademas, que la comunicacion GGR-127-A-059-13 del 02
de octubre de 2013 — a través de la cual reitera otro pedido de reunion- fue remitida a
consecuencia de los requerimientos de informacién realizados por la STCCO en el marco
de la etapa de Actuaciones Previas, esto es, corresponde al Segundo Periodo posterior al
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vencimiento del plazo de cumplimiento de la medida correctiva, en el cual, TELEFONICA
ya tenia conocimiento que la STCCO se encontraba supervisando el cumplimiento de sus
obligaciones, lo cual, como sefiala la propia empresa no era una sefal de cumplimiento o
de incumplimiento de sus obligaciones

9.2 Sobre la supuesta nulidad del presente procedimiento sancionador por la
contravencién a los principios reconocidos en la LPAG

Sobre la base de la argumentacion expuesta previamente, la empresa operadora ha
sefialado en sus comentarios al Informe Instructivo que la STCCO habria vulnerado el
Principio de Razonabilidad o Proporcionalidad previsto en el articulo 1V.1.4 de la LPAG, el
cual debe regir en su actuacion como Autoridad Administrativa en materia de instruccion
y fiscalizacién en la ejecucién de medidas correctivas que imponen las instancias de
solucién de controversias, en tanto no se habria privilegiado mecanismos preventivos
antes de decidir dar inicio al presente procedimiento administrativo sancionador. De
acuerdo a lo arguiido por TELEFONICA, la STCCO no habria comprobado que el inicio del
presente procedimiento constituye la opcion menos lesiva para los derechos de los
agentes involucrados, en virtud del Principio de Intervenciéon minima.

Al respecto, cabe indicar que la potestad sancionadora de la Administracién se enmarca
en principios propios del campo penal, pero con particularidades o matices especiales que
integra la actividad realizada por la Administracion, De esta manera, la potestad
sancionadora de la Administracion se encuentra delimitada por una serie de principios,
entre ellos, el Principio de Razonabilidad, en virtud del cual, los actos de gravamen deben
adoptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion
entre los fines publicos que deba tutelar, a fin que respondan a lo estrictamente necesario
para la satisfaccién de su cometido.

Asi, el numeral 1.4 del articulo 1V del Titulo Preliminar de la LPAG, indica lo siguiente:

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes
principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho
Administrativo:

(-..)

1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando
creen obligaciones, califiguen infracciones, impongan sanciones, o establezcan
restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad
atribuida y manteniendo la debida proporcién entre los medios a emplear y los fines
publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la
satisfaccion de su cometido.

De lo expresado en el articulo previamente citado, se advierte que el numeral 1.4 del
articulo 1V del Titulo Preliminar de la LPAG, desarrolla una regla para las decisiones de
gravamen sobre los administrados (por ejemplo, una sanciéon administrativa, la ejecuciéon
de un acto, la limitacién de un derecho), ya que se entiende que estas medidas convergen
en afectaciones admitidas sobre los derechos y bienes de los administrados. Asi, la norma
contempla que dichos actos deben cumplir con: i) adoptarse dentro de los limites de la
facultad atribuida, y; ii) mantener la proporcién entre los medios y fines®,

En relacion al primer requisito, conforme se indicé previamente, el CCO mantiene la
competencia para la ejecucion de sus resoluciones, por lo que el acto de inicio del presente

% MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima: Gaceta Juridica. Novena
Edicién. Pag.70.
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procedimiento sancionador se encuentra dentro de los limites de la facultad atribuida a
este organo, cuya finalidad para el caso en concreto, busca hacer valer sus
pronunciamientos en beneficio de la competencia y los usuarios de los servicios publicos
de telecomunicaciones. De otro lado, en relacion al criterio de mantener la proporcion entre
los medios y fines, cabe indicar que, al momento de decidir el tipo de gravamen que
eventualmente se impondra a la empresa, se optara por aquella que sea proporcional a la
finalidad perseguida por el articulo 25° del RFIS.

No obstante, cabe precisar que la intervencién administrativa sancionadora se rige por
criterios de eficiencia en la proteccion del concreto aspecto del bien juridico que se
pretende tutelar, lo cual hace necesario que el legislador plantee tal defensa del bien
juridico, a través de una estrategia coherente e integral. Por tanto, el Principio de Ultima
Ratio, permite al legislador disefiar su estrategia preventiva de la lesion al bien juridico,
empleando los mecanismos sancionadores que tiene a su disposicion, teniendo en cuenta
su utilidad, eficacia, los fines de la pena, la gravedad del ataque, la intensidad de la
afectacion al bien juridico, asi como la necesidad de su proteccion?.

En relacion al fundamento de la prohibicion contenida en el articulo 25° del RFIS
(proteccidn del interés juridico tutelado), cabe precisar que el legislador ya ha planteado
la defensa del bien juridico tutelado disefiando una estrategia represiva para sancionar su
vulneracion, al establecer que el incumplimiento de lo dispuesto en una medida correctiva
dictada por el OSIPTEL constituye una infraccibn muy grave, ante lo cual corresponde
iniciar el procedimiento administrativo sancionador respectivo.

En concordancia con lo sefialado previamente, el inicio del presente procedimiento
administrativo sancionador se encuentra enmarcado dentro del principio de legalidad y de
los limites de la facultad atribuida a este Organismo, dado que la infraccion que se atribuye
se encuentra tipificada en el articulo 25° del RFIS en concordancia con el articulo 89° del
Reglamento de Solucién de Controversias, por lo que, la STCCO se encuentra plenamente
facultada para dar inicio al presente procedimiento. Asimismo, la decisién de iniciar el
presente procedimiento administrativo sancionador por el incumplimiento de los dos
extremos de la medida correctiva, ha ponderado no sélo los aspectos legales, sino también
los antecedentes y consecuencias que con caracter preliminar la justificaron, considerando
circunstancias como el tiempo transcurrido, los requerimientos efectuados por la STCCO,
el comportamiento de la empresa operadora durante el proceso de verificacion de la
medida correctiva, de modo que esta decisidn no s6lo se enmarca dentro de los limites de
la facultad atribuida a la STCCO, sino que ademas, mantiene la debida proporcién entre
los medios y los fines publicos objeto de tutela, siendo la estrictamente necesaria para la
satisfaccion de su cometido, por lo que de ninguna manera se ha vulnerado el Principio
de Intervencién minima.

De otro lado, TELEFONICA parece entender que, el principio anteriormente descrito obliga
al Organo Instructor a desplegar mecanismos y acciones preventivas para evitar que éste
incumpla con los mandatos a los cuales se encuentra obligado , no obstante,
contrariamente a lo indicado por la empresa, el Principio de Razonabilidad se encuentra
enfocado a reducir la discrecionalidad en la apreciacion de ilicitos y la imposicion de
sanciones, esto es, dicha exigencia hace que en el derecho administrativo sancionador, la
Autoridad no solo tenga que motivar la probanza de la falta, sino también ponderar la

26 Schilnemann, Bernd. Proteccion de bienes juridicos, Ultima Ratio y victimodogmatica. Sobre los limites inviolables del Derecho
Penal en un Estado de Derecho liberal. En: Hirsh, Andrew von y Otros. Limites al Derecho Penal. Principios operativos en la
fundamentacion del castigo. Barcelona: Atelier, 2012. P4g. 63 y sig.
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conducta y demas criterios atinentes para seleccionar la sancién a imponer, aspecto que
sera desarrollado en su oportunidad, por este CCO.

Se debe tener en cuenta, ademas, que los indicios plasmados en el Informe Preliminar N°
024-STCCO/2014 de la STCCO, no estuvieron dirigidos ni desembocaron en una
resolucién sancionatoria o condenatoria, sino que buscaron constatar la apariencia de la
realizacion de una conducta ilicita, cuya investigacion continua durante la tramitacién del
presente procedimiento sancionador.

En efecto, dentro del presente procedimiento, TELEFONICA ha contado con todas las
garantias inherentes al debido procedimiento; ha sido informada oportunamente sobre las
imputaciones formuladas en su contra y ha tenido expedito su derecho a acceder al
expediente en todo momento. Asimismo, la empresa ha tenido la oportunidad de presentar
sus descargos y realizar toda la actividad probatoria que ha considerado conveniente,
teniendo la posibilidad de presentar su posicidn respecto de la investigacion desarrollada
por la STCCO en su Informe instructivo, y en la etapa pertinente, podra impugnar la
Resolucién Final que emita el CCO si no la considera acorde con sus intereses.

De otro lado, la empresa aduce que la STCCO habria vulnerado el Principio de Conducta
Procedimental reconocido en el numeral 1.8 del articulo IV del Titulo Preliminar de la
LPAG, en tanto el Organo Instructor habria dado inicio al presente procedimiento
administrativo sancionador sin otorgarle la posibilidad de expresar su posicién y coadyuvar
al entendimiento de los alcances de la medida correctiva, teniendo particularmente en
consideracioén, que la empresa siempre expresO su mayor disposicion por dar
cumplimiento a dicho mandato sin obtener respuesta alguna de la STCCO, y que, dado el
caracter genérico de la medida correctiva, resultaba importante mantener una
coordinacion constante.

El Principio de Conducta Procedimental, contemplado el numeral 1.8 del articulo IV del
Titulo Preliminar de la LPAG, establece una directriz de conducta reciproca para todos los
participes del procedimiento, en el sentido de que sus actos procesales deben responder
al respeto mutuo, colaboracién y la buena fe; el mencionado principio indica lo siguiente:

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes

principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho

Administrativo:

(---)

1.8 Principio de conducta procedimental.- La autoridad administrativa, los

administrados, sus representantes o abogados y, en general, todos los participes del

procedimiento, realizan sus respectivos actos procedimentales guiados por el respeto

mutuo, la colaboracion y la buena fe. Ninguna regulacion del procedimiento

administrativo puede interpretarse de modo tal que ampare alguna conducta contra la

buena fe procesal. )
Al respecto, le reiteramos a TELEFONICA que, conforme lo indicado por la doctrina
autorizada, la etapa de Actuaciones previas durante la cual se efectud6 la supervision a la
medida correctiva, se lleva a cabo inaudita parte (sin oir al interesado), y no puede servir
de fundamento para la sancién, salvo que se reproduzca en el expediente sancionador

propiamente dicho, con audiencia y participacion del interesado, esto es, por su propia
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naturaleza, tienen caracter reservado por lo que el posteriormente imputado no puede
exigir intervenir en ellas?’.

De esta manera, con motivo de la actuacién de instruccion preventiva, la STCCO actué la
evidencia necesaria a efectos de precisar con mayor exactitud los hechos susceptibles de
motivar el procedimiento, la identificacion del presunto involucrado, las circunstancias
relevantes del caso, y la evidencia que serd necesario actuar dentro del procedimiento
sancionador en si. Conforme se expreso previamente, la etapa de instruccién preventiva,
no_constituye una instruccion completa del caso, sino solo una indagacion con efecto de
delimitar mejor los contornos del caso y que la sustanciacion del procedimiento en si sea
mas breve, por lo gue no forman parte del procedimiento administrativo sancionador?.

En esa misma linea, TELEFONICA argumenta en sus comentarios al Informe Instructivo
que, la decisiébn de la STCCO de iniciar el presente procedimiento administrativo
sancionador es nula, al haber vulnerado el Principio de Confianza Legitima, reconocido
a nivel doctrinario y jurisprudencial, en tanto habria transcurrido un largo periodo de tiempo
-aproximadamente 07 meses- sin que TELEFONICA reciba comentario alguno por parte
de la STCCO o respuesta a las solicitudes de coordinacion formuladas, pese a haber
informado sobre las acciones desarrolladas y de haber cumplido con absolver los
requerimientos de informacion solicitados, por lo que era razonable que TELEFONICA
considerase que no existia ningdn problema con la actuacion que venia desarrollando. En
tal sentido, la actuacién de la STCCO creo un marco de confianza legitima que llevé a
TELEFONICA a entender que su comportamiento no conllevaba ningln incumplimiento
de la medida correctiva, lo cual constituye un supuesto de error inducido por la
Administracién Publica (Hechos de la Autoridad Publica), configurando una causal de
ruptura del nexo causal que elimina la responsabilidad administrativa.

La regla de confianza legitima, recogida en el numeral 1.8 del articulo IV de la LPAG,
establece que, la Administracidon no puede actuar contra quien confié en la apariencia
legitima creada sobre su status, esto es, la relevancia del error del administrado es
consecuencia de la aplicacién del principio de culpabilidad y, en concreto, de la exigencia
del elemento subjetivo del dolo o la culpa en las infracciones administrativas.

Ahora bien, pese a que ha quedado acreditado que TELEFONICA nunca manifesto tener
dudas respecto a los alcances de la medida correctiva al haber reconocido que efectué
una interpretacion propia de la misma, y no haber activado los mecanismos procesales
para verificar de manera previa al desarrollo de sus actividades, si la interpretacion
adoptada era acorde con lo dispuesto por las instancias de solucién de controversias;
debe tenerse en cuenta que, nos encontramos ante un error vencible, ya que hubiera
podido ser facilmente superado si hubiese observado el deber de cuidado al solicitar un
pedido de aclaracion al érgano competente.

Asimismo, conforme lo indica la doctrina autorizada, TELEFONICA debe tener en cuenta,
que a la hora de determinar la relevancia del error, en muchos casos las normas
administrativas sancionadoras se dirigen a personas que desarrollan una actividad para la
cual se exigen unos conocimientos técnicos precisos e incluso para el presente caso, un
titulo habilitante, por lo que ello comporta la obligacion de desarrollar dicha actividad de

27 GOMEZ TOMILLO, Manuel e Ignacio Sanz Rubiales. Derecho Administrativo Sancionador. Parte General. Thomson- Aranzadi,
Pamplona. 2010. PP. 456-457

2 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima: Gaceta Juridica. Novena
Edicion. 2011. Pp.746.
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forma responsable. En tal sentido, el grado de diligencia exigible es mayor y por tanto el
deber de conocimiento, por lo que en estos supuestos el campo del error exculpante se
reduce?.

En sus comentarios al Informe Instructivo, TELEFONICA argumenta que la STCCO se
mantuvo durante varios meses en una situacion que generaba la percepcién de que no
existia una irregularidad que deba ser corregida, siendo que, si TELEFONICA no hubiese
cursado sus requerimientos de reunion, la situacion seria distinta y habria menos margen
para sustentar que existia un clima de buena fe, pero al no darse una imputacién y
mantenerse una respuesta negativa de conceder la reunion, la posicion de OSIPTEL era
validamente interpretable como la permisividad a la que se refiere el Principio aludido.

Al respecto, no es posible afirmar que la STCCO haya consentido durante tiempo, el
ejercicio de la actividad ilicita, de forma que la empresa creia actuar de forma legitima, ya
gque conforme se evidencia en los hechos, la empresa tenia un plazo de cumplimiento de
siete (07) meses, siendo que a partir del vencimiento de dicho plazo en setiembre de 2013,
la STCCO despleg6 las acciones de supervision y evaluacion; solicitando la elaboracion
de Informes Técnicos a la GPRC, solicitando a la GFS la realizaciéon de acciones de
supervision a nivel nacional y requiriendo diversa informacion a la empresa, para evaluar
el efectivo cumplimiento de la medida correctiva en el marco de la Etapa de Actuaciones
Previas. Por tanto, la empresa tenia conocimiento desde el Oficio N° 091-STCCO/2013
del 04 de setiembre de 2013 que, la medida correctiva estaba siendo supervisada por la
STCCO. Es més, conforme se desprende del Esquema N° 02, mediante Oficio N° 116-
STCCO/2013 del 19 de setiembre de 2013, la STCCO le consulté acerca de las
justificaciones para la no implementacién del Internet ADSL en todas las velocidades.

Sin embargo, en sus comentarios al Informe Instructivo, la empresa indica que los
requerimientos de informacion efectuados en setiembre de 2013 por la STCCO no
demostrarian, necesariamente, que la ejecucion de la medida correctiva se encontraba
sometida a entredicho o que era incorrecta, de hecho, ya que estos requerimientos deben
interpretarse como _evidencias de la actividad de supervisién aplicable a todos los
operadores, actividad que, cuando se realiza, no es necesariamente sinébnimo de
que se produce unailegalidad, y por tanto, no deberia variar la expectativa fundada
adquirida por la empresa.

Al respecto, el CCO coincide en lo sefialado por TELEFONICA, ya que efectivamente,
durante esta etapa de supervision de la medida correctiva, la STCCO se encontraba
evaluando su efectivo cumplimiento en sus dos extremos, siendo que sus requerimientos
de informacién tenian como objetivo, precisamente, recabar la informacion necesaria a
efectos de obtener indicios de su cumplimiento o incumplimiento. Por tanto, esta etapa de
supervision no puede ser entendida como una prueba de ilegalidad y tampoco de
cumplimiento de las obligaciones de TELEFONICA, como la propia empresa ha indicado
en sus comentarios al Informe Instructivo.

Finalmente, conforme lo indicado por la STCCO, en ningiin momento se le ha comunicado
gue se haya cumplido con la medida correctiva impuesta por las instancias de solucion de
controversias, ni tampoco se ha generado apariencia de aquello, y por ende, es incorrecta
la interpretacién en relacion a este extremo de sus argumentos de defensa. Por el

29 DE PALMA DEL TESO, Angeles. La Culpabilidad. En: Justicia Administrativa. Revista de Derecho Administrativo, Editorial Lex
Nova, N° 1, 2001. Pp.46-47.
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contrario, la STCCO, conforme a sus facultades de 6rgano de instruccion, ha tenido un
periodo de investigacion y analisis del cumplimiento de la medida correctiva a fin de
verificar si se encontraban o no indicios suficientes para el inicio de un procedimiento en
su contra, los cuales se encuentran contenidos en el Informe Preliminar N° 024-
STCCO/2014.

9.3 Sobre la supuesta falta de competencia de las instancias de solucion de
controversias por aplicacion del Principio de Supletoriedad

En sus comentarios al Informe Instructivo, TELEFONICA sefial6 que, s6lo cuando los
empaguetamientos se manifiesten en estructuras de precios donde el precio de un solo
servicio es mas alto que el del paquete, pueden tener un efecto anticompetitivo potencial,
y ello, en tanto se acredite que son precios predatorios. Asimismo, indicé que ni la propia
la regulacion sectorial a través del articulo 29-B del Reglamento General de Tarifas, ha
cuestionado que podria someterse a escrutinio una estructura de tarifas que no tuviese
diferenciales de precios negativos, por lo que, al tratarse de una estructura de precios que
no tiene un componente predatorio, el CCO no debe asumir una funcién de revision de la
imputacion tarifaria respecto de los precios de TELEFONICA, ya que ello excederia las
facultades que tiene otorgadas.

Es de entender que, la argumentacion planteada por TELEFONICA cuestiona la
competencia de las instancias de solucién de controversias del OSIPTEL para conocer el
primer extremo de la medida correctiva en lo referido a la obligacién de abstenerse de
realizar conductas con efectos equivalentes a la venta atada, principalmente, a través de
su estructura de precios.

Debe sefialarse que, en el procedimiento principal, el CCO analiz6 si las practicas de
ventas atadas implementadas por TELEFONICA constituian infracciones a la libre
competencia, siendo que luego de actuados los medios probatorios respectivos, determiné
gue en efecto, dicha empresa habia incurrido en practicas anticompetitivas generando
perjuicios en el mercado mayores a los beneficios de dicha practica. Por ello, decidié
establecer una sancion e imponer una medida correctiva a fin de que TELEFONICA
también ofrezca al publico la posibilidad de adquirir el Internet “solo”.

De acuerdo a lo determinado por este CCO en la Resolucibn N° 017-2012-
CCO/OSIPTEL, la estructura de precios del servicio de Internet que presentaba
TELEFONICA, no era coherente con la racionalidad econdmica de los
empaquetamientos, segun la cual, el precio del paquete de servicios deberia incluir el
costo del servicio de acceso a Internet mas el costo del servicio de telefonia fija, teniendo
en cuenta que en alguno de esos costos se incluye el costo de la planta externa que
comparten ambos servicios. Por lo tanto, este CCO determind que para el caso en
concreto, el precio del paquete debia ser mayor que el precio del servicio de Internet, sin
embargo, ello no se daba en los hechos®. En tal sentido, de acuerdo al CCO, los
ejercicios realizados con los precios de los servicios de telefonia fija y de Internet respecto
del empaquetamiento (Duo) de ambos servicios, evidenciarian un refuerzo de la
estrategia anticompetitiva de TELEFONICA, afianzando la adquisicion conjunta de los
servicios, en el marco de la venta atada.

% Cabe indicar que en la referida Resolucién, el CCO concluyd que la estructura de precios que ofrecia TELEFONICA
evidenciaria una situacién en la que; i) establece precios para los servicios empaquetados que estan por debajo del precio
implicito del servicio de Internet y; ii) que contrastando el precio implicito del Internet con el precio del paquete, se obtiene un
precio implicito negativo del servicio de telefonia fija.
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Cabe indicar que con motivo de la impugnacion de la Resolucion N° 017-2012-
CCO/OSIPTEL, TELEFONICA formul6é los mismos argumentos de defensa que los
expuestos en el presente procedimiento sancionador, no obstante, en dicha oportunidad,
el TSC indicé que la medida correctiva impuesta no tenia pretensiones regulatorias o
intenciones de modelar el mercado, siendo que; “dicha medida correctiva se dio en
ejercicio de las facultades que asisten a toda autoridad de competencia para corregir una
conducta infractora y restablecer el proceso competitivo’®. Tales facultades de imposicion
de medidas correctivas son propias de toda agencia de competencia y sin ellas, una
decision que declara infractora a una empresa no podria ser verdaderamente eficiente a
fin de restablecer el proceso competitivo.

En este sentido, la imposicion de la medida correctiva en el extremo anteriormente
referido, tiene que ser analizada en el particular contexto de un procedimiento de solucion
de controversias, como un medio para restablecer el proceso competitivo y no un fin en si
mismo.

Asimismo, es preciso indicar que, el Reglamento General del OSIPTEL ha recogido el
principio de supletoriedad, indicando lo siguiente:

“Articulo 12.- Principio de Supletoriedad

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”.

Asimismo, los Lineamientos de Politica de Apertura del Mercado de Telecomunicaciones
establecieron el principio de supletoriedad, indicando que para proteger el proceso
competitivo en el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones se aplica la
normativa sectorial especifica y, supletoriamente, las normas de libre y leal competencia,
asi como sus disposiciones modificatorias, complementarias, ampliatorias y conexas, en
cuanto sea pertinente®.

Asi, en ningn momento la STCCO ha afirmado que las tarifas de los servicios
empaquetados son muy bajas, o que las tarifas de los servicios “Naked” son muy altas; lo
que se ha sefialado es que la estructura tarifaria de los servicios empaquetados vy el
Internet “Naked”, sesgan las decisiones de los consumidores a favor de los primeros,
debido a que al establecerse un diferencial muy pequefio 0 negativo entre la tarifa de un
paquete de servicios y la tarifa del servicio de Internet Naked, el consumidor se ve inducido
a contratar el paquete debido a su menor costo con respecto a lo que le costaria contratar
el Internet “Naked” de TELEFONICA vy el servicio telefénico de otro operador, sin que
exista una justificacién econémica en base a los costos de los servicios proporcionados .
Por otro lado, dicha estructura también tiene efectos excluyentes porque no promueve el
acceso de un mayor niumero de consumidores que solo desean el servicio de internet
puesto que no necesitan el servicio de telefonia fija. Tampoco promueve la mejor
combinacién de servicios por parte de los consumidores, especialmente para aquellos que
tienen una débil preferencia por los servicios de telefonia fija.

31 Fundamento 246 de la Resolucién N° 004-2013-TSC/OSIPTEL

%2 111. “Para la promocion y preservacion de la libre y leal competencia en el 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 de los Decretos Legislativos Nos. 701 y 807, las del Decreto Ley 26122 y disposiciones
modificatorias, complementarias, ampliatorias y conexas”.
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Conforme ha sido mencionado previamente, el sustento de la obligacion anteriormente
referida, ha sido evaluado y desarrollado por este CCO y TSC en sus respectivos
pronunciamientos, siendo el caso que TELEFONICA tuvo la oportunidad de discutir dichos
argumentos durante el desarrollo del procedimiento principal, correspondiendo que en el
presente procedimiento sancionador la empresa ejecute lo dispuesto por las instancias de
solucién de controversias.

Cabe recordarle a TELEFONICA que, conforme lo indicado por este CCO en la Resolucion
N° 017-2012-CCO/OSIPTEL, el establecimiento de tarifas, ofertas y planes en general
debe resultar acorde a las normas protectoras de la libre y leal competencia, motivo por el
cual al momento de determinar sus ofertas y promociones, las empresas operadoras no
podran imponer condiciones comerciales que resulten lesivas al proceso competitivo®,

Finalmente, es preciso indicar que, el 17 de febrero de 2014, se publicé la Resolucion de
Consejo Directivo N° 024-2014-CD-OSIPTEL, que incorporé el articulo 29-B al
Reglamento de Tarifas, estableciendo la obligatoriedad de comercializar servicios
individuales al mismo tiempo que los servicios empaquetados sin condicionar su
contratacion a la adquisicion de otro servicio publico de telecomunicaciones, fijando
ademas, una regla para la aplicacién de tarifas de servicios comercializados en paquete y
por separado, al sefalar que 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 a la tarifa total del paquete del cual forma parte3*,

“Articulo 29°-B.- Regla para la aplicacion de tarifas de servicios comercializados
en paquete y por separado

La comercializacion de servicios en paquete con otros servicios que, conforme a las
reglas sobre ventas atadas, establecidas en las Condiciones de Uso aprobadas por el
OSIPTEL, implica la obligacion de la empresa operadora de comercializar al mismo
tiempo dichos servicios por separado y sin condicionar su contratacion a la contratacion
de otro servicio publico de telecomunicaciones, 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 a la
tarifa total del paquete del cual forma parte.”

En tal sentido, se desprende que la regulacion sectorial vigente ha previsto prohibir la
misma conducta por la que fuera sancionada TELEFONICA en el procedimiento principal
recaido bajo Expediente N° 005-2011-CCO-ST/LC, advirtiéndose un mismo criterio
interpretativo para la conducta desarrollada por TELEFONICA, en lo referido al primer
extremo de la medida correctiva, esto es, el ofrecer el servicio de Internet ADSL “solo” y
evitar conductas de efectos equivalentes a través de su estructura de precios.

3 Reglamento General de Tarifas y su Exposicion de Motivos, aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N°
060-2000-CD/OSIPTEL y modificatorias.

"Articulo 6.- Sujecién a normas sobre libre y leal competencia

En la fijacion y aplicacion de Tarifas Establecidas, Planes Tarifarios y Tarifas Promocionales, las empresas operadoras deberan
sujetarse a las normas sobre libre y leal competencia establecidas en las normas de telecomunicaciones asi como en el Decreto
Legislativo N° 1034 y el Decreto Legislativo N° 1044."

3 Reglamento General de Tarifas

"Articulo 29-B.- Regla para la aplicacion de tarifas de servicios comercializados en paquete y por separado

(i) La tarifa individual que se aplique por la contratacién y prestacion de cada uno de los servicios en forma separada, siempre
debe representar un menor pago respecto a la tarifa total del paquete del cual forma parte.” (*)

(*) Articulo incorporado por el Articulo Segundo de la Resolucién de Consejo Directivo N° 024-2014-CD-OSIPTEL, publicada el
17 febrero 2014.
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Al respecto, TELEFONICA argumenta en sus comentarios al Informe Instructivo que, en
aplicacion del Principio de Supletoriedad y del articulo 8° del Cédigo Procesal Civil, a
efectos de determinar la competencia del CCO en lo referido al primer extremo de la medida
correctiva, correspondia verificar que, a la fecha de apertura del procedimiento en contra
de la empresa, existiera una alguna regulacion sectorial que fuese especifica para abordar
el mismo problema de ataduras via empaquetamiento de velocidades de Internet ADSL y
telefonia fija.

Sobre el particular, es preciso indicarle a TELEFONICA que no nos encontramos en una
situacion de conflicto entre lo dispuesto por el CCO en el procedimiento principal y lo
tipificado en el articulo 29-B° del Reglamento General de Tarifas, ya que, conforme se
expuso previamente, la regulacién vigente tipifica la misma conducta ordenada por el CCO
a través de la medida correctiva impuesta en el marco del procedimiento principal.

De otro lado, es preciso indicar que, no nos encontrdbamos ante el inicio de una
investigacion por practicas anticompetitivas la cual se encuentra supeditada al
cumplimiento del principio de supletoriedad, sino que nos encontramos ante un
procedimiento sancionador derivado de un procedimiento de represion de conductas
anticompetitivas que busca evaluar la ejecucion de una medida correctiva impuesta por las
instancias de solucién de controversias, por lo que no resulta atendible el argumento
planteado por la empresa.

Asimismo, es preciso indicarle que, de conformidad con lo dispuesto en la Primera
Disposicion Final del Reglamento de Solucién de Controversias®, en todo lo no previsto
expresamente por esta norma se aplica supletoriamente la LPAG y el Cédigo Procesal
Civil.

Es asi que, el articulo 7° del Reglamento de Solucién de Controversias®® dispone
expresamente que, los Cuerpos Colegiados mantienen competencia en lo _que se
refiere_a la ejecucién vy cumplimiento _de sus resoluciones, calificacién de
infracciones por_el incumplimiento _de sus resoluciones y aplicacion _de las
sanciones correspondientes, incluso cuando las resoluciones de primera instancia no
han sido impugnadas o cuando dichas resoluciones han concluido su tramite en segunda
instancia, de ser el caso.

Por tanto, no resulta atendible la argumentacion de TELEFONICA referida a la aplicacion
del Principio de Supletoriedad en este extremo de la medida correctiva, toda vez que nos
encontramos en un procedimiento sancionador que busca evaluar la ejecucién de la
medida correctiva impuesta por las instancias de solucién de controversias en el marco de
un procedimiento de represién de conductas anticompetitivas, y ademas, el Reglamento
de Solucion de Controversias otorga competencia expresa al CCO para evaluar la
ejecuciéon de sus pronunciamientos. .

3% Reglamento de Solucion de Controversias

“DISPOSICIONES FINALES

PRIMERA.- Para todo lo no previsto expresamente por el presente reglamento se aplicard, de ser pertinente, la Ley del
Procedimiento Administrativo General y el Cédigo Procesal Civil”.

3% Reglamento de Solucion de Controversias

“Articulo 7.- Primera instancia.

X

Resuelta la controversia, los miembros del Cuerpo Colegiado cesaran en sus funciones. Sin embargo, el Cuerpo Colegiado
mantiene competencia en lo que se refiere a la ejecucion y cumplimiento de sus resoluciones, calificacion de infracciones por el
incumplimiento de aquellas y aplicacién de las sanciones correspondientes, incluso cuando las resoluciones no han sido
impugnadas o cuando dichas resoluciones han concluido su tramite en segunda instancia”.
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X. MARCO LEGAL APLICABLE

10.1

Conforme alo indicado por la STCCO en su Informe Instructivo, antes de entrar al andlisis
de fondo respecto de la comisién de la infraccion imputada, debe sefialarse que,
mediante Resolucion N° 136-2011-CD/OSIPTEL de fecha 27 de octubre de 2011, se
aprobo el nuevo Reglamento de Solucion de Controversias, el cual entré en vigencia el
18 de noviembre de 2011 y sustituyé al Reglamento anterior, aprobado mediante
Resolucion N° 010-2002-CD/OSIPTEL.

De otro lado, mediante Resolucion N° 087-2013-CD/OSIPTEL publicada el 04 de julio de
2013, se aprobo el nuevo RFIS, el cual entrd en vigencia el 05 de julio del 2013 y derog6
al Reglamento General de Infracciones y Sanciones del OSIPTEL, aprobado con
Resolucion N° 002-99-CD/OSIPTEL (en adelante, anterior RGIS).

Por tal motivo, y tomando en consideracién que el procedimiento principal iniciado de
oficio contra TELEFONICA -en cuyo marco se impuso la medida correctiva materia de
evaluacion del presente procedimiento sancionador- se tramito bajo las disposiciones del
Reglamento de Controversias anterior, y que ademas, la infraccion que constituye objeto
del presente procedimiento sancionador se encontraba prevista en el anterior RGIS,
corresponde, como aspecto previo al andlisis de fondo, determinar cual es la normativa
aplicable tanto en los aspectos procedimentales, como respecto a la infraccion y sancion
correspondiente.

Normativa legal aplicable en materia procedimental

La Disposicion Transitoria Unica del nuevo Reglamento de Solucion de Controversias,
establece que: “Los procedimientos en curso que se refieran a controversias entre
empresas continuaran su tramitacién de conformidad con lo previsto por las normas
vigentes al momento en que se iniciaron’.

En ese sentido, corresponde que las controversias iniciadas a partir del 18 de
noviembre de 2011 fijen su tramitacion conforme a las normas procedimentales
establecidas en el nuevo Reglamento de Solucion de Controversias.

En el presente caso se tiene que, de acuerdo a lo dispuesto en la Resolucion N° 004-
2013-TSC/OSIPTEL de fecha 31 de enero de 2013, el TSC confirmd la Resolucion N°
017-2012-CCO/OSIPTEL emitida por este CCO el 20 de julio de 2012, en el extremo
que dispuso imponer a TELEFONICA una medida correctiva, con el objeto de revertir
los efectos derivados de la practica anticompetitiva de abuso de posiciéon de dominio
en la modalidad de venta atada, por la que fuere sancionada en la controversia
principal, al haber brindado Unicamente el servicio de acceso a Internet fijo via ADSL
a todo aquel usuario que contratase 0 mantuviese el servicio de telefonia fija de
TELEFONICA.

Por su parte, conforme a sus facultades de Organo de Instruccion®, la STCCO tuvo
un periodo de investigacion y analisis preliminar del cumplimiento de la medida

37 Reglamento de Solucion de Controversias
“Articulo 15.- Funciones de la Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados. Son funciones de la Secretaria
Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados:

(..
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correctiva a fin de verificar si se encontraban o no indicios suficientes para el inicio de
un procedimiento administrativo sancionador en contra de TELEFONICA, los cuales
se encuentran debidamente fundamentados en el Informe N° 024-STCCO/2014 de
fecha 27 de marzo de 2014.

De acuerdo a lo establecido por el numeral 3 del articulo 234° de la LPAG, el
procedimiento sancionador se inicia con la notificacion del cargo al posible sancionado.
En el presente caso, TELEFONICA fue notificada sobre el inicio del presente
procedimiento sancionador, mediante Oficio N° 055-STCCO/2014 cursado el dia 31 de
marzo de 2014,

Conforme a lo previamente expuesto, las normas procedimentales que regiran la
tramitacion del presente procedimiento sancionador contra TELEFONICA son aquellas
contenidas en el nuevo Reglamento de Solucion de Controversias.

10.2 Normativa legal aplicable en materia de sanciones

La Disposicién Complementaria Transitoria Unica del nuevo RFIS, indica que: “Los
procedimientos en tramite a la fecha de entrada en vigencia del presente Reglamento,
continuaran rigiéndose por las disposiciones bajo las cuales se iniciaron, salvo en lo
que les sea mas favorable’.

En ese sentido, corresponde que los procedimientos administrativos sancionadores
iniciados a partir del 05 de julio del 2013, fijen su tramitacion conforme a las normas
materiales establecidas en el RFIS.

A diferencia de las normas procedimentales, en la aplicacion de las normas materiales-
como son las que establecen una regla de conducta y/o una sancion- se debe tener
presente los principios de la potestad sancionadora administrativa, establecidos en el
articulo 230° de la LPAG. Entre dichos principios figura el de irretroactividad de las
normas sancionadoras, segun el cual las infracciones se rigen por las normas vigentes
al momento en que el administrado incurre en la conducta infractora, salvo que las
normas posteriores le resulten mas favorables, es decir, la legislacion actual garantiza

i. Recomendar el inicio de controversias de oficio cuando del resultado de las investigaciones realizadas por ésta, considere
que ello se justifique. (...)”

“Articulo 89.- Procedimiento.

El presente procedimiento rige para efectos de la investigacion de infracciones cometidas con ocasion de la tramitacion de los
procedimientos a que se refieren los capitulos anteriores, y que sean distintas de aquéllas cuya existencia o calificacion deba ser
pronunciada en la Resolucién Final.

Previamente a la imposicion de una sancion, la Secretaria Técnica comunicara al presunto infractor la intencion de imponerle la
sancién, indicandole: (i) los actos u omisiones constitutivos de la infraccién; (ii) la o las normas que prevén los mismos como
infracciones administrativas; y (iii) el plazo durante el cual podra presentar sus descargos por escrito, no pudiendo ser este plazo
inferior a cinco (5) dias contados a partir del dia siguiente a aquél en que se realice la notificacion. (...)"

RFIS

“Articulo 19.- Organos de Instruccién

Son érganos de instruccién

(--)

(iii) La Secretaria Técnica Adjunta del Cuerpo Colegiado, en los casos en los que el Reglamento de Solucién de Controversias
entre Empresas establezca la aplicacién de las normas del Procedimiento Sancionador y en aquellos no regulados por el mismo;
()"

38 Sin embargo, como fuere mencionado en el numeral lll “Procedimiento de oficio y hechos relevantes” de la presente Resolucion,
ante la alegada incapacidad de TELEFONICA de desarrollar sus argumentos de defensa debido a que no le habian sido
notificados los Informes y actuaciones solicitadas por la STCCO a otras areas del OSIPTEL, la STCCO por iniciativa propia, le
otorg6 un plazo de diez (10) dias habiles adicionales para que pueda efectuar sus descargos por escrito a lo sefialado en el
Oficio N° 055-STCCO/2014.
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gue la potestad sancionadora sélo serd véalida para aplicar sanciones cuando hayan
entrado en vigencia con anterioridad a la comisién de la infraccion, siempre que sigan
vigentes al momento de su calificacién por la autoridad o hayan sido modificadas por
normas posteriores mas aflictivas para el administrado®°.

Sobre el particular, es preciso indicar que, la Resolucion del TSC N° 004-2013-
TSC/OSIPTEL, al confirmar la medida correctiva ordenada por la Resolucion del CCO
N° 017-2012-CCO/OSIPTEL, determind el obligatorio cumplimiento de la misma en un
plazo de siete (07) meses, contados a partir del dia siguiente de notificada la
Resolucion del TSC a TELEFONICA. Es asi que, en el presente caso, la Resolucion
del TSC del 31 de enero de 2013, fue notificada el dia 01 de febrero de 2013, por lo
que el plazo otorgado a TELEFONICA para que diera cumplimiento a la medida
correctiva ordenada, vencio6 el dia 02 de setiembre de 2013.

Por tanto, tenemos que la infraccién imputada respecto del incumplimiento de la
medida correctiva impuesta a TELEFONICA, se encuentra tipificada, desde el
momento de la realizacién de la conducta infractora, por el articulo 25° del RFIS, por
lo que esta seria la norma aplicable en materia de sanciones*.

10.3 Sobre lainfraccion prevista en el articulo 25° del RFIS

Por medio del Oficio N° 055-STCCO/2014 notificado el dia 31 de marzo de 2014, se
le comunicé a TELEFONICA el procedimiento administrativo sancionador iniciado en
su contra, al imputarsele la presunta comisién de la infraccion tipificada en el articulo
25° del RFIS, el mismo que establece lo siguiente:

“Articulo 25.- Incumplimiento de las medidas correctivas

El incumplimiento de lo dispuesto en una medida correctiva dictada por
el OSIPTEL, constituye infracciébn muy grave, salvo que en la misma se
establezca una calificacion menor. Ante dicho incumplimiento
correspondera iniciar el respectivo procedimiento administrativo
sancionador”.

El articulo 25° del RFIS prescribe como infraccion muy grave el incumplimiento de una
medida correctiva dispuesta por cualquier 6rgano del OSIPTEL, siempre que en dicha
medida no se establezca una calificacién distinta, siendo que, para la imposicion de la
sancion respectiva, debera seguirse el procedimiento administrativo sancionador
respectivo®:.

¥ LPAG
Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
()
5. Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el administrado
en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables.
40 En el mismo sentido que la disposicién prevista en el articulo 25° del RFIS, el anterior RGIS establecia en su articulo 62° que
el incumplimiento de una medida correctiva dictada por el OSIPTEL, constituia una infraccién muy grave.
“RGIS
Articulo 62.- El incumplimiento a lo dispuesto por una medida correctiva dictada por OSIPTEL constituye infraccion muy grave,
salvo que el 6rgano competente para dictarla establezca una calificacién menor”.
41 Exposicién de motivos del Reglamento de Fiscalizacion Infracciones y Sanciones, aprobado mediante Resolucién de
Consejo Directivo N° 087-2013-CD/OSIPTEL:
“Adicionalmente, en el articulo 25 del Reglamento se tipifica el incumplimiento de lo dispuesto en la medida correctiva, como
infraccion muy grave, salvo que en dicha medida se sefiale una calificacién distinta; siendo que, para la imposicion de la sancién
debera seguirse el procedimiento administrativo sancionador regulado en el presente Reglamento”.
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Al respecto, es preciso sefialar que, este CCO con motivo de la emision de la
Resolucion N° 017-2012-CCO/OSIPTEL del 20 de julio de 2012 no determindé una
calificacion menor para el incumplimiento de la disposicion prevista en el articulo 25°
del RFIS, por lo que, de ser encontrada TELEFONICA responsable del incumplimiento
de la medida correctiva, corresponderia que sea sancionada segun la escala de
infracciones muy graves.

Conviene precisar que, los limites minimos y maximos de las multas se encuentran
previstos en el articulo 25° de la Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del
OSIPTEL, aprobada por Ley N° 27336, por lo que de ser encontrada responsable del
incumplimiento de la medida correctiva, corresponderia la imposicién de una sancién
consistente en una (01) multa entre (151) y (350) UITS, de ser éste el caso

Ahora bien, en el presente caso, se puede advertir que durante la etapa de instruccion
del presente procedimiento, la STCCO verificé lo siguiente: i) que con posterioridad al
01 de setiembre de 2013, no habria cumplido con ofrecer el Internet ADSL “solo” sin
vincularlo a la telefonia fija, incluso hasta la fecha actual, sin ninguna justificacion para
ello, y que asimismo, estaria realizando una conducta de efectos equivalentes a la
atadura sancionada en el Expediente N° 005-2011-CCO-ST/LC, consistente en sus
condiciones de contratacion, un sistema de tarifas mensuales y un costo de instalacion
que, en su conjunto, generan una “atadura implicita” que produciria los mismos efectos
que la venta atada por la cual se sancioné a TELEFONICA, y; ii) que, dentro del primer
periodo inmediatamente posterior al vencimiento del plazo de cumplimiento de la
medida correctiva, no habria cumplido en reiteradas oportunidades con informar a sus
abonados y/o usuarios sobre la posibilidad de mantener y/o adquirir el servicio de
Internet sin la necesidad de contar necesariamente con el servicio de telefonia fija de
su empresa, al momento en que estos recurren a los canales regulares de contratacion
de la empresa, para el caso de las llamadas telefonicas y los centros de atencion al
cliente de la empresa, generando barreras a la contratacién y elevando los costos de
transaccion a los usuarios, pudiendo desincentivar la contratacion del servicio de
Internet ADSL “solo”.

Finalmente, es preciso sefialar que, las empresas sujetas a un procedimiento de
solucion de controversias son responsables del cumplimiento de las obligaciones
impuestas por las instancias de solucién de controversias a través de mandatos
correctivos, exigiéndoseles un estandar de diligencia tal, que les ordene a verificar
previamente a su implementacion, el alcance de dichas obligaciones a través de los
mecanismos procesales previstos en la normativa vigente, mas aun cuando ello servira
para que los 6rganos encargados de su ejecucién, evallen su efectivo cumplimiento.

XI.ANALISIS DE LA INFRACCION IMPUTADA

Conforme se expuso precedentemente, de acuerdo al Principio de Presuncion de Licitud
previsto en el numeral 9) del articulo 230° de la LPAG, la Autoridad Administrativa debe
presumir que los administrados han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten
con evidencia en contrario, en consecuencia, como una derivacion del deber de oficialidad
gue rige en el procedimiento administrativo, le corresponde a la Autoridad la carga de la
prueba de los elementos de hecho integrantes del tipo de la infraccién administrativa y la
consecuente acreditacion de forma razonada que la conducta constitutiva de infraccion es
atribuible al sujeto infractor a titulo de dolo o culpa, a efectos de destruir la citada
presuncion. No obstante, ello no ocurrird en los casos en los que su ejercicio no resulte
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materialmente posible de ejecutar a esta Ultima, por corresponder a actuaciones materiales
gue Unicamente el administrado se encontraria en capacidad de realizar como es el caso
de la acreditacion de la diligencia debida, de los elementos cognoscitivos o volitivos que
determinen la falta de voluntariedad del infractor o de los hechos impeditivos o extintivos
gue lo exoneren de responsabilidad*.

En relacién a lo expuesto, este CCO considera que durante el desarrollo del presente
procedimiento sancionador se ha podido identificar la existencia de dos momentos
diferenciados: i) la constatacion de los hechos sustantivo o materiales que corresponden a
una obligacion infringida por parte de TELEFONICA,; v, ii) la atribucién de reprochabilidad
o responsabilidad a esta empresa por la realizacién de tales hechos.

De tal forma, en lo que se refiere al presente procedimiento, se ha cumplido con acreditar
los hechos que sirven de sustento a la infraccion imputada consistente en el incumplimiento
de los dos extremos de la medida correctiva impuesta por este CCO, conducta que resulta
atribuible a la empresa TELEFONICA, por tanto, corresponde a la mencionada empresa,
la carga de la prueba respecto de la acreditacion de la diligencia debida, la alegacion
respecto de posibles causas excluyentes o liberatorias de responsabilidad, entre otros
aspectos adicionales, que puedan desvirtuar la imputacion de responsabilidad por los
hechos que son objeto del presente procedimiento o que, en todo caso permitan al CCO,
graduar el monto de la sancion a ser impuesta, de ser éste el caso.

En virtud de las consideraciones previamente expuestas, corresponde a este CCO analizar
la supuesta comision de la infraccion prevista en el articulo 25° del RFIS, por el
incumplimiento de la medida correctiva impuesta con ocasion de la tramitacion de un
procedimiento de solucibn de controversias, analizando para ello, los descargos
presentados por TELEFONICA respecto a la imputacion de cargos formulada por la
STCCO, asi como los comentarios y alegatos aducidos contra el Informe Instructivo.

11.1 Sobrela medida correctiva ordenada por este CCO con ocasién de la tramitacién
del procedimiento principal

De forma preliminar, resulta necesario que este CCO se refiera al contenido y alcance
de las obligaciones impuestas a TELEFONICA a través de la medida correctiva
ordenada en el marco de la controversia principal tramitada en su contra, dado que ello
permitira establecer el marco general que servirA para evaluar las actividades
desarrolladas por la referida empresa operadora para dar cumplimiento a lo ordenado
por este Colegiado, facilitando la labor al momento de analizar sus argumentos de
defensa.

En principio, es preciso mencionar que la finalidad de las medidas correctivas, es
precisamente el evitar que la infraccién se siga cometiendo y la de reponer la situacion
al estado anterior a la comisiéon de la infraccién; razon por la cual si bien es un acto
administrativo de gravamen, no tiene una finalidad represiva. Es asi que, el articulo

“2 Doctrinariamente se ha reconocido que corresponde al presunto infractor desvirtuar la alegacién de culpabilidad argiiida por la
Administracion, demostrando que su actuacion se ha debido a un hecho no imputable a aquel: “No puede seriamente pretenderse
gue sea la Administracion publica la que proceda en todos y cada uno de los expedientes sancionadores abiertos a acreditar
cualquiera de las potenciales causas de exclusion de la antijuridicidad que existen en el ordenamiento juridico, pues se trataria
de una auténtica probatio diabdlica que excluiria la posibilidad misma de sancionar, toda vez que la Administracion deberia
acreditar hechos negativos”. GOMEZ TOMILLO, Manuel e liigo Sanz. Derecho Administrativo Sancionador. Parte General.
Thomson- Aranzadi, Pamplona. 2010. PP. 456-457.
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232.1 de la LPAG contempla la aplicacion de éstas en lo que respecta a la
determinacion de la responsabilidad, sefialando lo siguiente:

“Articulo 232.- Determinacion de la responsabilidad

232.1 Las sanciones administrativas que se impongan al administrado son
compatibles con la exigencia de la reposicién de la situacion alterada por el
mismo a su estado anterior, asi como con la indemnizacién por los dafios y
perjuicios ocasionados, los que seran determinados en el proceso judicial
correspondiente”.

En atencion a ello, los Cuerpos Colegiados del OSIPTEL se encuentran facultados a
aplicar las medidas correctivas en las materias que son de su competencia, entre ellas,
las infracciones a las normas sobre libre competencia®, a fin de poder revertir los efectos
derivados de las conductas ilicitas detectadas en los procedimientos sometidos bajo su
cargo.

En tal sentido, es preciso recordar que la Resolucion del TSC del OSIPTEL N° 004-
2013-TSC/OSIPTEL, que confirmo la medida correctiva impuesta a TELEFONICA por
este CCO a través de la Resolucion N° 017-2012-CCO/OSIPTEL en el marco de la
tramitacion del expediente N° 005-2011-CCO-ST/LC, dispuso lo siguiente:

“(...) imponer a TELEFONICA como medida correctiva que oferte en el mercado
minorista el servicio de Internet fijo via ADSL “solo”, de forma independiente a
la contratacidn de su servicio de telefonia fija, evitando cualquier conducta que
tenga efectos equivalentes a la atadura de los servicios. Dicha medida debera
hacerse efectiva dentro del plazo de siete (7) meses contados a partir del dia
siguiente de notificada la presente resolucién, para lo cual debera informar a
sus abonados y/o usuarios respecto de la posibilidad de mantener y/o adquirir
su servicio de Internet sin necesidad de contar necesariamente con su servicio
de telefonia fija”.

Es asi que, la medida correctiva impuesta por este CCO y posteriormente confirmada
por el TSC, ordené que TELEFONICA debia desarrollar las acciones que fueran
necesarias a efectos de cumplir con dos obligaciones principales; i) que TELEFONICA
cese el abuso de posicién de dominio, consistente 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, y; i) que TELEFONICA informe a sus
abonados y/o usuarios respecto de la posibilidad de mantener y/o adquirir su servicio
de Internet sin necesidad de contar necesariamente con su servicio de telefonia fija.

Al respecto, resulta preciso indicar que, durante la tramitaciéon del procedimiento
principal, este CCO mediante Resolucién N° 017-2012-CCO/OSIPTEL, determin6 que

43 Decreto Supremo 013-93-TCC. Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones:

“Articulo 69.- Se encuentran prohibidas las practicas empresariales restrictivas de la leal competencia, entendiéndose por tales
los acuerdos, actuaciones paralelas o préacticas concertadas entre empresas que produzcan o puedan producir el efecto de
restringir, impedir o falsear la competencia. Estas practicas dan lugar a la adopcion de medidas correctivas por parte del
Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones, de cumplimiento obligatorio por las empresas infractoras”.

“Articulo 77°.- ElI Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones, es un organismo publico dependiente
directamente del Presidente de la Republica, con autonomia administrativa, economica, financiera, cuyas funciones
fundamentales son las siguientes: (...) 9. Adoptar las medidas correctivas sobre las materias gue son de su competencia o que

le han sido delegadas”. (énfasis agregado).
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correspondia imponer a la referida empresa como medida correctiva que: “oferte el
servicio de Internet ADSL solo, de forma independiente a la contratacion de su servicio
de telefonia fija, es decir, sin condicionarlo al mantenimiento o contratacion de un
servicio de esta misma empresa. Resulta preciso indicar que TELEFONICA tampoco
podria aprovechar su posicion de dominio en el servicio de Internet para que, por
ejemplo, a través de su estructura de precios y/o a través de otra tecnologia, realice una
practica con efectos similares al de una venta atada’.

De otro lado, en la mencionada Resolucion, este CCO determind que TELEFONICA
“debia informar a sus abonados y/o usuarios respecto de la posibilidad de mantener y/o
adquirir su servicio de Internet sin necesidad de contar necesariamente con el servicio
de telefonia fija de esta misma empresa. Esta obligacion debera hacerse efectiva cada
vez que TELEFONICA difunda —ya sea por medio impreso, digital, radial, televisivo u
otro analogo- su oferta del servicio de Internet ADSL’.

Posteriormente, con motivo del recurso de apelacion interpuesto por TELEFONICA en
el marco del procedimiento principal, el TSC coincidié con la Resolucion N° 017-2012-
CCOJ/OSIPTEL en que correspondia imponer a dicha empresa la mencionada medida
correctiva en los términos descritos por este CCO, modificando Unicamente el extremo
referido al plazo de ejecucion de la misma, de tres (03) a siete (07) meses.

Asimismo, es preciso recordar que, con motivo de su recurso de apelacién en el
procedimiento principal, TELEFONICA argumenté que el primer extremo de la medida
correctiva derivaria en realidad en una sancion por precios predatorios que no habian
sido investigados en el marco de un proceso regular de abuso de posicién de dominio y
qgue, lo que pareciera estarse generando es una regulacion de precios indirecta,
obviando los mecanismos para ello.

En respuesta a dichos argumentos, el TSC en el fundamento 581 de la Resolucién N°
004-2013-TSC/OSIPTEL le indicé a TELEFONICA que “el objetivo de incluir la precision
de que TELEFONICA tampoco podria aprovechar su posicion de dominio en el servicio
de Internet para que realice una practica con efectos similares al de una venta atada,
era el evitar que la conducta infractora pueda incurrir en practicas elusivas de la medida
correctiva_que habia sido dada por el Cuerpo Colegiado, en consecuencia, dicha
precisidn no apunta a establecer un control de precios, sino a garantizar gue, en estricto
cumplimiento del principio de legalidad y en atencién al interés publico gue se encuentra
en juego, TELEFONICA efectivamente cumpla con la_medida correctiva”. (Enfasis
agregado).

Las precisiones anteriormente descritas, resultan relevantes ya que, durante el curso
del presente procedimiento sancionador, TELEFONICA argumento que la STCCO no
efectlio ningln analisis ni interpretacion de la medida correctiva o de sus alcances, pese
a su contenido genérico, limitdndose a sefialar que resultaba claro e incuestionable que
el primer extremo de la medida correctiva implica que todas las velocidades de Internet
ofrecidas por TELEFONICA debian ser brindadas también en su version “Naked”, y que,
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respecto al segundo extremo, TELEFONICA tenia la obligacion de informar sobre la
existencia de las ofertas “Naked” en todas y cada una de las comunicaciones que
efectle en el futuro, sin establecer un limite temporal claro.

Ahora bien, conforme fue indicado por la STCCO en el Informe Instructivo, los Organos
competentes para el ejercicio de la funcion de solucion de controversias entre empresas,
son en primera instancia los Cuerpos Colegiados del OSIPTEL, y en segunda instancia
el TSC, con lo que queda agotada la via administrativa.

Es asi que, para el caso de los procedimientos sometidos bajo su cargo, dichos Organos
deben pronunciarse sobre; la admision o tramite de la demanda o inicio del
procedimiento de oficio; otorgamiento, denegatoria y modificacion de medidas
cautelares; la emision de la Resolucion Final; emisiéon de Resoluciones No Finales; la
concesion o denegaciéon de recursos impugnativos; los pedidos de aclaracion que
formulen las partes, entre otros aspectos que puedan suscitarse durante la tramitacion
de un procedimiento de solucion de controversias que involucra o no involucra la
comision de una infraccion.

Ademas de ello, contribuyen a la funcién de soluciéon de controversias las Secretarias
Técnicas Adjuntas a la primera y segunda instancia, las cuales son 6rganos de apoyo a
los Cuerpos Colegiados y al TSC, érganos de enlace en la estructura organica de
OSIPTEL y érgano instructor en los procedimientos que involucran la comision de una
infraccion y procedimientos sancionadores, aparte de ser un 6rgano permanente.

En virtud de ello, la STCCO, en su calidad de Organo Instructor no se encuentra
facultada a realizar ningun tipo de esclarecimiento o interpretacion de las medidas
correctivas impuestas por el CCO o el TSC, dado que dicha funcién corresponde en
estricto, a los Organos que ordenan las obligaciones contenidas en tales medidas, al
ser los encargados de resolver las controversias en primera y segunda instancia
administrativa, respectivamente.

Por tanto, de los acontecimientos descritos previamente, se advierte que TELEFONICA
tuvo conocimiento de los alcances de la medida correctiva impuesta durante la
tramitacion del procedimiento de oficio seguido en su contra, tanto en primera como en
segunda instancia, y que, incluso argumentos similares a los expuestos en su escrito de
descargos y a los comentarios al Informe Instructivo, correspondientes al presente
procedimiento sancionador, fueron desvirtuados por las instancias de solucién de
controversias inclusive durante la tramitacion del procedimiento principal, por lo que, de
haber presentado cualquier duda respecto a los alcances de la medida correctiva
ordenada, la empresa operadora se encontraba facultada a dirigir un pedido de
aclaracion a las instancias de solucion de controversias, antes del vencimiento del plazo
de ejecucion de la medida correctiva, solicitando el esclarecimiento de cualquier
concepto que, a su criterio, fuese oscuro o dudoso de la parte decisoria de la resolucion
del CCO o del TSC.
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Ahora bien, resulta conveniente detenernos en el contenido de las dos obligaciones
impuestas por este CCO con motivo de la tramitacién del procedimiento principal, a
efectos de determinar con posterioridad, la acreditacion del cumplimiento de dicho
mandato por parte de la mencionada empresa operadora.

Respecto al primer extremo de la medida correctiva, es necesario indicar que ésta se
referia en términos generales a que TELEFONICA debia ofrecer y permitir la
contratacion de forma individual del servicio de acceso a Internet, sin especificar que
esta medida debia ejecutarse solo en ciertos segmentos del mercado, esto es, quedo
establecido desde un principio que la medida correctiva no permitia mayor discusion en
relacion a si algunas velocidades podrian venderse de manera atada al servicio
telefénico, toda vez que se encontraba dirigida a que TELEFONICA “desate” los servicio
de Internet ADSL y el de telefonia fija.

Sin embargo, de la lectura de los argumentos de defensa planteados por TELEFONICA
se desprende una interpretacion en contrario, en el sentido que la empresa entendia
que se encontraba obligada a “ofrecer Internet “‘Naked” cuando menos respecto de todas
aquellas velocidades que garantizaran, segun sus criterios, ‘“revertir los efectos
anticompetitivos de la practica’.

Sobre el particular, corresponde sefalar que esta interpretacion no solo resulta contraria
a lo dispuesto por este CCO y posteriormente por el TSC en su resolucién N° 004-2013-
TSC/OSIPTEL, sino que incluso una interpretacion en este sentido no resulta sostenible,
tomando en consideracion los alcances en la ejecucién de las medidas correctivas
impuestas en el marco de los procedimientos en materia libre competencia®.

En efecto, conforme fue indicado de manera previa, el objeto de las medidas correctivas
en el marco de un procedimiento en materia de libre competencia es revertir los dafos
producidos por la practica anticompetitiva detectada, por lo que su ejecucion debe ser
total y no limitarse s6lo hasta donde la empresa infractora considere que ya no se
producirian efectos.

Asimismo, debe sefialarse que, en general las medidas correctivas se aplican de
manera tal que cese la conducta anticompetitiva sancionada, siendo que el cese de la
conducta anticompetitiva debe ser total y no parcial, toda vez que, ejecutar una medida
correctiva de la forma que pretende TELEFONICA resultaria irracional en la medida que
los costos de su supervision serian muy elevados, pues la agencia de competencia que
dicta la medida correctiva, tendria que monitorear constantemente que aquellas
velocidades que no se han desatado representen siempre un porcentaje pequefio del
mercado. Asi, debido a la dinAmica con la cual se mueven las velocidades del servicio
de acceso a internet, la supervisién de la ejecucién de la medida correctiva en los

4 En el caso Voissnet, el Tribunal de Defensa de la Competencia de Chile ordené a la Compaiiia de Telecomunicaciones de
Chile S.A. mantener una oferta de banda ancha desnuda o naked, sin hacer distincién alguna en funcién a velocidades (Sentencia
N° 97/2010).
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términos planteados por TELEFONICA demandaria muchos esfuerzos y seria muy
costosa, tanto para la administracion publica como para la propia empresa.

Asimismo, TELEFONICA tampoco ha demostrado que la implementacion de la medida
correctiva en todas las velocidades resulta mas costosa que el cumplimiento de la
misma en forma parcial, tal como la ha implementado. Ello probablemente debido a que
en efecto la implementacién de la medida correctiva en todas las velocidades no debe
generar costos adicionales a la implementacion parcial que ha realizado. Dicha situacién
es facil de entender al observar todas las medidas que tomé TELEFONICA para la
implementacion de la medida correctiva: adecuacion de sistemas, banner en pagina
web, supuesta capacitacion a fuerza de ventas, mensaje en los recibos del servicio,
publicacién de ofertas en el SIRT, etc.; ya que ninguna de estas medidas hubiera
presentado costos de implementacion més elevados si en lugar de desatar algunas
velocidades se hubieran desatado todas.

Si bien una medida correctiva busca que el abuso de posiciéon de dominio cese, esto no
significa que la empresa sancionada deba ser quien determina hasta qué punto sus
acciones dejan de ser dafiinas para la competencia. En ese sentido, TELEFONICA no
tiene la facultad de decidir si al desatar solo algunas velocidades, deja de generar
efectos sobre el mercado. Ante esto cabe preguntarse ¢ bajo qué criterios TELEFONICA
determiné cudél era porcentaje minimo necesario para no lesionar el proceso
competitivo?, Por qué fue el 86% y no 88%, o el 90%, o por qué no era suficiente con el
60%. Asimismo, debe preguntarse qué hacia suponer a TELEFONICA que dichos
porcentajes se iban a mantener en el futuro. Es decir, por qué no pensar que ese 14%
de conexiones no desatadas podia convertirse en el 50%, o en el 80% del total de
conexiones, como resultado de los cambios en las necesidades de conexién de los
consumidores. Nada de esto ha sido mencionado por TELEFONICA. Sin duda, una
interpretacion de la medida correctiva tal como TELEFONICA ha pretendido imponer no
resulta razonable. En ese sentido, debe tenerse en cuenta que de acuerdo al Principio
de Razonabilidad, cuando se establece una medida correctiva ésta debe estar
justificada en el hecho de que los beneficios sobre el proceso competitivo sean
superiores al costo de implementacién y supervision.*®

Por tanto, si TELEFONICA hubiera desatado todas las velocidades de acceso a internet
por ADSL, no se hubieran incrementado los costos de implementacion y supervision de
la medida correctiva y se habrian incrementado los beneficios para los consumidores y
el proceso competitivo; mientras que, por el contrario, una aplicacion de la medida
correctiva tal como la pretende hacer TELEFONICA, si incrementa dichos costos y
reduce los beneficios para los consumidores y la competencia.

De otro lado, debe sefialarse que el plazo otorgado por el TSC para la implementacion
de la medida correctiva ha sido razonable. Asi, en el plazo de siete (07) meses que se

4 Las medidas correctivas y la defensa de la Competencia: La experiencia peruana. ENRIQUE A. PALACIOS PAREJA Y MIGUEL
ANGEL LUQUE OYARCE
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le otorgd a TELEFONICA, ésta pudo implementar la medida correctiva en todas las
velocidades, y no solo limitarse a algunas. Si TELEFONICA hubiera tenido la voluntad
de cumplir con la medida correctiva en su totalidad, tal como lo ha sefialado, no se
hubiera tardado mas de 07 meses en hacerlo (plazo de cumplimiento otorgado por el
TSC). De hecho, apenas unos dias después de que el TSC confirmara la resolucién del
CCO ya se habian observado las primeras ofertas con tarifas establecidas para el
servicio de acceso a internet sin vinculacion a la telefonia fija de TELEFONICA, lo cual
evidencia que la empresa estaba en capacidad de implementar la medida correctiva en
todas las velocidades de forma inmediata.

Asimismo, otro argumento de defensa que emplea TELEFONICA para justificar el no
haber implementado todas las velocidades de su servicio de acceso a Internet en la
modalidad “Naked” se basa en el andlisis realizado por el TSC, respecto a la
sustituibilidad del acceso a Internet fijo versus el acceso a Internet mévil. Al respecto,
TELEFONICA argumenta que en dicho andlisis de sustitucion, el TSC no evalu6 todas
las velocidades de Internet ofrecidas por la empresa operadora, limitdndose a analizar
Unicamente aquellas que resultaban las mas importantes en funcién a la cantidad de
usuarios vinculados. Asi, TELEFONICA indica que dado que el TSC solo analizo las
velocidades de 0.5 Mbps, 1 Mbps, y 2 Mbps, para determinar la sustituibilidad del acceso
a Internet fijo con respecto al Internet mévil, dicho Organo ‘“fijé la lista de velocidades
respecto de las cuales, por su importancia en relaciéon al porcentaje total de usuarios
vinculados, podia generarse un efecto excluyente como consecuencia de la atadura”.
Por tanto, TELEFONICA sefala que “si el tribunal considerd que su anélisis del periodo
investigado debia concentrarse en dichas velocidades es porque el efecto excluyente
se representaria solo cuando las velocidades bajo analisis representaban un importante
porcentaje de usuarios”.

Sobre este punto, debe sefialarse que si bien en el andlisis de sustitucion del acceso a
Internet fijo con respecto al Internet mévil realizado por el TSC consideré solo las
velocidades de acceso a Internet de 0.5 Mbps, 1 Mbps y 2 Mbps, sefialando que estas
representan el 86.5% de las conexiones a Internet, eso no quiere decir que se haya
declarado que solo esa parte del mercado era la afectada, y que por lo tanto la medida
correctiva aplicaba solo a ésta. Por el contrario, el analisis de sustitucion se hizo
Unicamente con respecto a esas velocidades porque, a criterio del propio TSC, bastaba
con realizar la evaluacion solo con las velocidades representativas para descartar que
el acceso a Internet mévil era sustituto del acceso a Internet por DSL. Asimismo, cabe
recordarle a TELEFONICA que ni el TSC ni este CCO sefialaron, en algtin momento de
la tramitacién de la controversia principal, que la medida correctiva debia cefirse
Unicamente a las velocidades consideradas para el analisis de sustitucion entre el
acceso a Internet fijo y acceso movil y/o que estas se tomaron para dicho analisis porque
los efectos anticompetitivos se presentaban solo con respecto a estas velocidades.

Con los argumentos anteriormente expuestos, TELEFONICA parece desconocer que,
en el andlisis de este CCO como del TSC, se establecié que el mercado relevante, en
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el cual se determinaria la posicion de dominio, estaba conformado por todo el
mercado de acceso a Internet fijo, diferencidndose Unicamente porque para el CCO
el acceso a Internet por Cable Modem si formaba parte del mercado relevante, mientras
que para el TSC dicha tecnologia no debia formar parte del mismo. Asi, este CCO
definié el mercado relevante de la siguiente manera“®:

“

. el mercado relevante aplicable a la presente controversia es el de provision del
servicio de Internet por ADSL y cable médem a usuarios finales, tanto residenciales
como comerciales, en los 380 distritos a nivel nacional en los que existe cobertura de
este servicio.”

Mientras que el TSC definié el mercado relevante como sigue*’:

“... este Tribunal considera que el mercado relevante a ser analizado se encuentra
compuesto por:

(i) El segmento de acceso a Internet fijo via ADSL en la regién Lima y la Provincia
Constitucional del Callao y

(ii) El segmento de acceso a Internet fijo via ADSL en el resto de regiones del pais.”

Conforme se advierte de lo anteriormente expuesto, ni este CCO ni el TSC dividieron el
mercado relevante segiln velocidades, ni_mucho menos delimitaron al mercado
relevante en base a un grupo determinado de conexiones de acceso a Internet elegido
en base a las velocidades. Por el contrario, tanto este CCO como el TSC sefialaron que
TELEFONICA tiene posicion de dominio en el mercado relevante, sin hacer ninguna
distincién respecto a velocidades en particular o algin porcentaje de conexiones de
acuerdo a las velocidades ofertadas.

Es asi que, en el procedimiento principal, este CCO indicé lo siguiente*®:

“ .. TELEFONICA cuenta con posicion de dominio en el mercado relevante, debido al
nivel de participacion de mercado que ostenta en el mercado relevante y al nivel de
concentracion que exhibe este mercado; asi como por la presencia de importantes
barreras a la entrada. Por lo que, es posible afirmar que esta empresa tendria la
posibilidad de afectar las condiciones de la oferta o demanda en el mercado relevante,
sin que competidores, proveedores o clientes tengan un poder de negociacion que
permita enfrentar y disciplinar a la empresa investigada.”

En la misma linea interpretativa, el TSC, sefiald lo siguiente®:

“..este Tribunal considera que TELEFONICA cuenta con posicién de dominio en el
mercado relevante debido al nivel de participacion que ostenta en dicho mercado
relevante y al nivel de concentracion que el mismo exhibe; asi como por la presencia de
importantes barreras a la entrada -estructurales, legales y estratégicas- de nuevos
competidores, asi como para el desarrollo de los operadores alternativos existentes.

()

6 Al respecto, remitirse el numeral 6.2.1.4 de la Resolucién del CCO N° 017-2012-CCO/OSIPTEL del 20 de julio de 2012, recaida
bajo el Expediente N° 005-2011-CCO-ST/LC-Cuaderno Principal.

47 Al respecto, revisar el Fundamento 371 de la Resolucion del TSC N° 004-2013-TSC/OSIPTEL del 31 de enero de 2013, recaida
bajo el Expediente N° 005-2011-CCO-ST/LC-Cuaderno Principal.

48 Sobre el particular, revisar el numeral 6.2.2.3 de la Resolucion del CCO N° 017-2012-CCO/OSIPTEL del 20 de julio de 2012,
recaida bajo el Expediente N° 005-2011-CCO-ST/LC-Cuaderno Principal.

4 Sobre el particular, revisar el Fundamento 406 y siguientes de la Resolucién del TSC N° 004-2013-TSC/OSIPTEL del 31 de
enero de 2013, recaida bajo el Expediente N° 005-2011-CCO-ST/LC-Cuaderno Principal.
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En consecuencia, es claro que TELEFONICA tiene la posibilidad de afectar las
condiciones de la oferta o demanda en el mercado relevante, sin que competidores,
proveedores o clientes tengan un poder de negociacion que permita enfrentarla y
disciplinarla.”

Es asi que, en el procedimiento principal quedd plenamente establecido que las
instancias de solucion de controversias del OSIPTEL determinaron que TELEFONICA
tenia posicién de dominio en el mercado relevante en su totalidad, el cual no estaba
diferenciado segin velocidades, de esta manera, resultaba evidente que a través de la
medida correctiva_se pretendia que TELEFONICA deje de abusar de su posicion
dominante en todo el mercado relevante definido, y no solo en una parte del mismo.

De otro lado, un aspecto que merece ser especialmente mencionado es que, con motivo
de la impugnacién de la Resolucion N° 004-2013-TSC/OSIPTEL en sede judicial,
TELEFONICA insisti6 en el mismo argumento desarrollado en sede administrativa,
segun el cual, para acreditar el efecto excluyente de la conducta, la Autoridad no debera
probar necesariamente la expulsion efectiva del competidor, sino que su exclusion sea
“relevante en términos de competencia”.

Tal como fuere indicado por el TSC, en dicha oportunidad, el OSIPTEL contesté la
apelacion de TELEFONICA® indicandole que; “no existe una disposicion normativa en
materia de libre competencia que establezca una cuantificacion minima del dafio (es
decir, una regla de minimis) por debajo de la cual se eximiria de responsabilidad a una
empresa cuya conducta haya generado o pueda generar efectos anticompetitivos en el
mercado. Por ello, los actos de abuso de posicion de dominio, como las ventas atadas
en el sector de telecomunicaciones, deben ser analizados caso por caso, evaluando las
particularidades del mercado afectado (como el alto nivel de concentracion e integracion
vertical) y considerando factores no solo estaticos o de estructura, sino también
dinamicos”.

En ese extremo, se le indic6 expresamente que, el adoptar una regla de minimis en
mercados altamente concentrados, en los que existen pocos competidores, podria llevar
a descartar la aplicacion de las normas de libre competencia en dichos mercados,
dejando impunes practicas anticompetitivas. Asimismo, se le reiter6 que: “el efecto
excluyente se acredita no solo con la comprobacién de la expulsién efectiva de
competidores, sino con la afectacion del proceso competitivo 0 la eliminacién o
reduccion de la eficiencia econémica, lo cual se configura a través de la limitacion de
actividades o del crecimiento de los competidores™*.

La referencia a este argumento de defensa desarrollado por TELEFONICA en sede
judicial,_es importante toda vez gue demuestra gue, no solo en sede administrativa,
sino _que incluso desde el inicio del proceso contencioso administrativo, la
empresa tuvo perfecto conocimiento, en todo momento, que la postura asumida
para la ejecucién de la medida correctiva, era contraria a la adoptada por el
OSIPTEL, sin embargo, pese a ello, opté por asumir el riesgo y mantenerla al
momento de ejecutar sus obligaciones.

Finalmente, cabe indicar que la Resolucion del TSC N° 004-2013-TSC/OSIPTEL
recaida bajo el expediente N° 005-2011-CCO-ST/LC, que analiz6 todos estos factores

50 Cabe mencionar que la contestacion de la apelacion a la Resolucion N° 004-2013-TSC/OSIPTEL ante el Poder Judicial, fue
presentada en el mes de junio de 2013, esto es, antes del vencimiento del plazo de ejecucion de la medida correctiva.

51 Al respecto, revisar Resoluciones N° 0611-2013/SDC-INDECOPI, 1348-2010/SC1-INDECOPI, 1351-2011/SC1-INDECOPI,
0708-2011/SC1-INDECOPI.
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en el procedimiento iniciado de oficio contra Telefonica del Perl por la venta atada del
servicio de Internet fijo via ADSL junto con el servicio de telefonia fija, fue confirmada
en todos sus extremos, mediante Resolucion N° 08 del 30 de enero de 2014 por el
Octavo Juzgado Especializado en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de
Justicia de Lima.

Por tanto, este CCO no encuentra sustento en los argumentos expuestos por
TELEFONICA, ya que una interpretacion en ese sentido resulta contraria al analisis
realizado por las instancias de solucion de controversias en sus respectivos
pronunciamientos, e incluso lo previamente expuesto, sirve para acreditar
fehacientemente que, la empresa operadora tuvo conocimiento desde la tramitacion del
procedimiento principal en sede administrativa e incluso durante la tramitacion del
proceso contencioso administrativo en primera instancia judicial, pues recordemos que
la contestacion del OSIPTEL se efectué al mes de junio de 2013 —etapa previa al
vencimiento del plazo de cumplimiento de la medida correctiva- de la postura asumida
por este Organismo Regulador respecto de los alcances del articulo tercero de la
Resolucién N° 004-2013-TSC/OSIPTEL.

Asimismo, cabe indicar que, desde febrero del 2013 -fecha en la que TELEFONICA fue
debidamente notificada con la Resolucion Final del TSC- hasta setiembre de 2013 -
vencimiento del plazo otorgado para cumplir con la medida correctiva- la empresa nunca
manifestd tener dudas respecto a los alcances del pronunciamiento emitido por el TSC,
ni presentd un pedido de aclaracion, por el contrario, se limitd a informar el supuesto
cumplimiento de la medida correctiva sobre la base de una interpretacién que sabia de
antemano, era contraria a la postura adoptada por el OSIPTEL, requiriendo de manera
reiterativa que la STCCO le conceda reuniones, a fin de “coordinar” el supuesto
cumplimiento de la misma, lo cual como ya se indicG, escapaba del &mbito de las
funciones conferidas a este Organo Instructor.

Asimismo, TELEFONICA indica que, si se optase por una interpretacién amplia y no
literal de la medida correctiva -en el sentido que ésta ordena la apertura de las
velocidades donde no se produce efecto excluyente-, la empresa vera limitados sus
derechos a la libre iniciativa privada y libertad de empresa por lo que, deberia seguirse
una interpretacion menos restrictiva de derechos, conforme al Principio Pro Homine. De
otro lado, en el supuesto negado que el CCO optase por considerar que el
desempaquetamiento deberia alcanzar a toda la planta de servicios de Internet ADSL,
operaria una causal de exencion de responsabilidad ya que existiria duda razonable
sobre la aplicacion e interpretacion de una norma, debiendo aplicarse el principio
constitucional “/n dubio pro reo”.

En relacién a la primera obligacion contenida en el primer extremo de la medida
correctiva, este CCO concluye que no resulta valido gue un administrado sancionado en
un__procedimiento de solucibn de controversias _interprete libremente los
pronunciamientos de los Cuerpos Colegiados y TSC, respectivamente, mas alin cuando
existen vias legales idoneas que permiten al administrado esclarecer cualquier concepto
oscuro o dudoso, que a su criterio, podria presentarse en una Resolucién Final de un
Organo Resolutivo, debiendo para ello, presentar una solicitud de aclaracion dirigida al
organo que emitid el acto administrativo cuestionado, conforme lo dispuesto en el
articulo 406° del CPC, conforme ha hecho TELEFONICA en anteriores oportunidades.
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Sin embargo, tal como argumenta TELEFONICA en sus comentarios al Informe
Instructivo, ésta partié de una interpretacion que de antemano sabia era contraria a la
adoptada por el OSIPTEL, ya que, desde la tramitacién del procedimiento principal en
sede administrativa, e incluso ante el Poder Judicial, se le habian manifestado los
alcances de la interpretacién del articulo tercero de la Resolucion N° 004-2013-
TSC/OSIPTEL y la empresa habria demostrado tener pleno conocimiento de lo actuado
al punto contradecir los argumentos del TSC, sin obtener una respuesta favorable por
parte del Organo Judicial.

Ahora bien, conforme la Resolucién del CCO N° 017-2012-CCO/OSIPTEL, el primer
extremo de la medida correctiva implica una obligacion adicional consistente en no
realizar conductas con efectos equivalentes a la venta atada, por ejemplo a través de
su estructura de precios y/o a través de otra tecnologia.

Al respecto, de acuerdo a lo indicado por TELEFONICA, el andlisis al cual es sometida
la estructura de precios para tratar de explicar una supuesta atadura en los hechos, en
realidad estaria analizando una conducta explotativa que pretenderia esconder una
regulacion indirecta de precios para imponer a TELEFONICA el precio al cual deberia
de comercializar su servicio de Internet “Naked”, aspecto que escapa del &mbito de las
normas de libre competencia y no fue materia de investigacién durante el procedimiento
principal.

En los parrafos previos, se ha indicado que, tanto este CCO como el TSC se
pronunciaron respecto de este mismo argumento durante la tramitacion del
procedimiento principal, descartandolo al sefialar que dicha precisién tenia como objeto
evitar conductas elusivas del cumplimiento de la medida correctiva impuesta a
TELEFONICA y se encontraba enmarcada en el principio de legalidad.

Cabe recordar que, en respuesta a la solicitud de reunion contenida en la carta GGR-
127-A-030-13 del 09 de julio de 2013 cursada por TELEFONICA, la Secretaria Técnica
le respondio a través de la Carta C.018-ST/2013, recordandole que; la medida correctiva
sefalaba también que debia evitar cualquier conducta que tenga efectos equivalentes
a los de la atadura sancionada, por ejemplo, a través de su estructura de precios y/o
través de otra tecnologia.

Por tanto, TELEFONICA vuelve a desarrollar los mismos argumentos de fondo que
fueron descartados en el marco del procedimiento principal en el cual se le impuso la
medida correctiva, siendo que la empresa ejercid su derecho de defensa durante todo
el procedimiento para rebatir los alcances de la medida correctiva, los mismos que
fueron descartados de plano por el propio TSC.

Es asi que, de la revision de los comentarios al Informe Instructivo, se advierte que la
empresa analiza el presente procedimiento, como si nos encontrdsemos ante un
procedimiento sancionador de represion de conductas anticompetitivas, sin embargo,
es preciso indicarle que, nos encontramos ante un procedimiento administrativo
sancionador en el que el CCO evaluara la ejecucién de la medida correctiva
ordenada, en los términos impuestos en el procedimiento principal, por lo que en
este _estado, no cabe cuestionamiento alguna acerca de las obligaciones
ordenadas.
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Sin perjuicio de ello, conforme lo indicado por la STCCO se estima dejar en claro a
TELEFONICA que, a lo largo del presente procedimiento sancionador, no se ha
sefialado que las tarifas de los servicios de telefonia fija deban o no regularse o incluirse
0 no en el célculo de las tarifas tope, por el contrario, lo que se ha sefialado es que la
tarifa de los paquetes de servicios y la tarifa del acceso a Internet “Naked”, en las
distintas velocidades que comercialice TELEFONICA, no permiten que la competencia
en el mercado de telefonia fija se logre de forma eficiente, aspecto por el cual, fue
sancionada en el procedimiento principal.

Finalmente, cabe indicar que TELEFONICA no sustent6 adecuadamente sus
argumentos referidos al cuestionamiento sobre el segundo extremo de la medida
correctiva; sin embargo, conforme lo indicado por la STCCO, pareceria que la empresa
aduciria un defecto de motivacion en la Resolucion N° 004-2013-TSC, ya que no se
habria establecido un limite temporal claro en el cual estaria obligada a informar sobre
la existencia de las ofertas “Naked” en todas y cada una de las comunicaciones que
efectle a sus usuarios.

Al respecto, es preciso indicarle a la empresa operadora que, parte de un razonamiento
errado, toda vez que al lanzar el servicio de Internet ADSL “solo” al mercado, se
encuentra obligada a brindar, previamente a la contratacién y en cualquier momento que
le sea solicitada, informacion clara, veraz detallada y precisa sobre las condiciones,
requisitos y otros aspectos indicados en el articulo 6° del TUO de las Condiciones de
Uso, por lo que, no resulta razonable que la medida correctiva fije un plazo a partir del
cual, la empresa no se encuentre obligada a cumplir con el deber de informacion a los
usuarios y/o abonados, de cara a la hormativa regulatoria.

En virtud de las consideraciones previamente expuestas, este CCO considera que no
corresponde atender los argumentos expuestos por TELEFONICA en relacion a este
extremo.

Por tanto, a efectos de evaluar el efectivo cumplimiento de la medida correctiva impuesta
a TELEFONICA, correspondera analizar las obligaciones impuestas por este CCO,
teniendo en cuenta los siguientes aspectos:

() TELEFONICA debe tener ofertas de acceso a “Internet ADSL solo” para todas
las velocidades que comercializa vinculadas a su servicio de telefonia fija.

(i) TELEFONICA no debe realizar conductas con efectos equivalentes a la venta
atada. Principalmente, TELEFONICA no debe imponer una estructura tarifaria
que genere una atadura econémica, al obligar, ya sea a través de las tarifas
mensuales o del cargo de instalacién, a la contratacion del acceso a Internet
vinculado a su servicio de telefonia fija.

(i) TELEFONICA debe informar a sus abonados y/o usuarios, previamente a la
contratacion del servicio y en cualquier momento en que le sea solicitado,
respecto de la posibilidad de mantener y/o adquirir su servicio de Internet sin
necesidad de contar necesariamente con el servicio de telefonia fija de esta
misma empresa. Asimismo, la obligacién de difusion de la disponibilidad del
servicio de Internet ADSL “solo” se hara efectiva cada vez que TELEFONICA
transmita esa informacion -a través de cualquiera de los canales que decida
utilizar para tal efecto-, siempre que se cumpla con brindar la informacion
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necesaria para que el usuario y/o abonado tome una decisidon o realice una
eleccion adecuadamente informado.

11.2 Sobre las acciones realizadas por TELEFONICA para dar cumplimiento al primer
extremo de |la medida correctiva

Es preciso indicar de manera preliminar que, conforme a lo dispuesto en la Resolucion
N° 017-2012-CCO/OSIPTEL del 20 de julio de 2012, este CCO se pronuncié respecto
de la existencia del efecto excluyente y la caida de la participacion de TELEFONICA
en el mercado de telefonia fija; y en particular, se tom6é en consideracion las
justificaciones técnicas, legales y economicas presentadas por TELEFONICA,
analizandolas y descartandolas una por una, en los términos exigidos por la LPAG, la
doctrina y los precedentes constitucionales®2.

Asimismo, conforme se indic6 de manera previa, las instancias de solucion de
controversias ordenaron que la obligacién impuesta en la medida correctiva, en lo que
respecta a este primer extremo, se cumpla en todas las velocidades que ofrece la
empresa operadora, toda vez que el objetivo de dicha disposicién pretendia que
TELEFONICA deje de abusar de su posicién dominante en todo el mercado relevante
previamente definido, y no sé6lo en una parte del mismo.

De otro lado, debe agregarse que, de acuerdo a la accion punitiva de la Administracion,
se considera que mientras que la Autoridad Administrativa debe probar los hechos que
han de servir de soporte a la posible infraccién, al imputado le incumbe acreditar los
hechos que puedan resultar excluyentes de su responsabilidad, esto es; la
determinacion de responsabilidad como consecuencia de los actos u omisiones que
constituyen la infraccion, seréa verificada en el presente procedimiento sancionador,
correspondiendo a TELEFONICA acreditar que tales incumplimientos se produjeron
alin a pesar que actud6 con la diligencia debida o, en todo caso, la existencia de algin
eximente de responsabilidad (causa externa o justificable).

Por tanto, Gnicamente en la medida que TELEFONICA acredite razonablemente la
existencia de algin eximente de responsabilidad, causa externa o justificacién; técnica,
econémica o de otra indole, que imposibilite la comercializacion del acceso a Internet
ADSL “solo” en alguna de las velocidades ofrecidas en el mercado, corresponderia a
este CCO evaluar el sustento de dicha justificacién, a efectos de determinar la
exclusion de dicha velocidad de la obligacién prevista en la medida correctiva
ordenada.

52 Sobre el particular, revisar la seccion c), “Justificaciones a la realizacion de la venta atada”, de punto 6.2.3.3 de la Resolucién
del CCO N° 017-2012-CCO/OSIPTEL del 20 de julio de 2012, recaida bajo el Expediente N° 005-2011-CCO-ST/LC-Cuaderno
Principal.
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11.2.1 Respecto ala obligacion de brindar el servicio de Internet ADSL “solo” en todas
las velocidades

Con motivo del recurso de apelacion interpuesto por TELEFONICA contra la
Resolucion N° 017-2012-CCO/OSIPTEL, el TSC a través de la Resolucion N° 004-
2013-TSC/OSIPTEL de fecha 31 de enero de 2013, confirmd la medida correctiva
impuesta por el CCO, estableciendo que el plazo para que la referida empresa
operadora cumpla con la misma, seria de siete (07) meses, contados a partir del dia
siguiente de notificada la Resolucién del TSC®. Asi, el plazo para que TELEFONICA
ofrezca el servicio de Internet ADSL “solo” en todas las velocidades ofertadas en el
mercado, vencio el dia 02 de setiembre de 2013, esto es, a partir del dia 03 de
setiembre de 2013, la referida empresa operadora debia haber cumplido con ejecutar
este primer extremo de la medida correctiva.

Asimismo, es importante indicar que, dias después de la fecha en que la Resolucién
del TSC le fuere notificada, el dia 07 de febrero de 2013, esto es, antes del vencimiento
del plazo otorgado por el TSC, la referida empresa operadora publicé en el SIRT las
primeras tarifas para el acceso a Internet sin telefonia fija, aunque estas ofertas
correspondian solo a tarifas establecidas.

Ahora bien, resulta necesario que este CCO efectle algunas precisiones respecto a la
oferta comercial de TELEFONICA. En principio, a partir de que la medida correctiva
fue confirmada por el TSC, en la oferta comercial de TELEFONICA se encuentran
hasta tres (03) modalidades de contratacién para el servicio de acceso a Internet; i)
las ofertas empaquetadas, conocidas como duos y trios en las cuales se pueden
adquirir dos o tres servicios ofrecidos por TELEFONICA (telefonia fija, acceso a
Internet y television de paga) por una tarifa que incluye un descuento respecto de la
suma de tarifas individuales; ii) el acceso a Internet se puede adquirir vinculado o
asociado al servicio telefénico, teniendo en cuenta que en esta forma de contratacién
no existe un descuento en las tarifas por la compra de ambos servicios, y finalmente;
iii) el acceso a Internet de TELEFONICA se puede contratar también (aunque no en
todas las velocidades como se vera mas adelante) de forma individual, llamandosele
Internet “solo”, “Naked”, no vinculado, o no asociado al servicio telefonico.

Posteriormente, conforme se expone en el siguiente cuadro, en un principio
TELEFONICA solo publico ofertas para el servicio de acceso a Internet ADSL “solo”
en las velocidades de 1, 4 y 6 Mbps. Sin embargo, la empresa operadora no publicd
tarifas promocionales para las conexiones a Internet sin telefonia fija, mientras que si
existian tarifas promocionales para las conexiones a Internet vinculadas al servicio de
telefonia fija, y ofertas empaquetadas. Esto provocaba que contratar una conexiéon a
Internet sin telefonia fija resultara excesivamente caro en comparacion a la
contratacion de dicha conexion vinculada a una linea telefénica fija, principalmente a
través de las tarifas promocionales de servicios empaquetados. Es necesario sefalar,
que a dicha fecha la oferta comercial de TELEFONICA en cuanto a velocidades era
mucho mas amplia; sin embargo, las velocidades 0.5, 2, 4 y 10 Mbps no tenian oferta
tarifaria, ni establecida ni promaocional, para su compra desvinculada del servicio de
telefonia fija.

% La Resolucion del TSC N° 004-2013-TSC/OSIPTEL fue emitida el 31 de enero de 2013 y posteriormente notificada a
TELEFONICA el 01 de febrero de 2013.
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Cuadro N°1: Primeras tarifas para el acceso a Internet “solo”

Cuota Mensual

Movistar Internet Basico (S/- incluido IGV)

Cuota de

(@

Cédigo

Servicio

Velocidad de
Transmision

(s/.incl

Garantizada

IGV)

Con servicio

Sin servicio

asociado

asociado

MiIB-0

Movistar Internet
Basico 1 Mbps

Red a Usuario hasta:
1024 kilobits/seg. (b)

Usuario a red hasta: 128
kilobits/seg. (c)

Red a Usuario: 102.4
kilobits/seg.

Usuario ared: 12.8
kilobits/seg.

197.33

115

125

MI-01

Movistar Internet 4
Mbps

Red a usuario hasta:

4000 kilobits/seg.
(b)Usuario a red hasta:
512 kilobits/seg. (c)

Red a usurario 400
kilobits/seg.

Usuario ared 51.2
kilobits/seg.

197.33

MI-02

Movistar Internet 6
Mbps

Red a usuario hasta:

6000 kilobits/seg.
(b)Usuario a red hasta:

Red a usuario 600
kilobits/seg

Usuario ared 60.0
kilobits/seg.

197.33

600 kilobits/seg. (c)
Fuente: SIRT (TEINT201300007)
Elaboracion: STCCO - OSIPTEL

Cabe indicar que, con motivo de las acciones de indagacion efectuadas por la STCCO,
se consideré conveniente dividir el periodo objeto de la presente investigacion, en dos
momentos en el tiempo: (i) el inmediatamente posterior al vencimiento de la medida
correctiva, comprendido entre los meses de setiembre hasta diciembre del 2013 (en
adelante, Primer Periodo) y; (ii) el periodo actual, computado a partir del mes de
diciembre del 2014 (en adelante, Periodo Actual). Asimismo, la STCCO efectud
comparaciones referenciales con el periodo anterior al vencimiento del plazo de
cumplimiento de la medida correctiva, que comprende los meses de febrero hasta
setiembre del 2013, toda vez que dichos meses se encontraban enmarcados en el
plazo otorgado por el TSC, para dar cumplimiento a la obligacién ordenada.

Ahora bien, dentro del Primer Periodo, comprendido entre los meses de setiembre a
diciembre del 2013, TELEFONICA modificé las velocidades de su parrilla; sin embargo,
de la misma manera que en la etapa anterior a setiembre de 2013 (etapa previa al
vencimiento del plazo de cumplimiento de la medida correctiva), no todas las
velocidades eran comercializadas de forma individual. Asi, tal como lo sefial6 la GPRC
en su opinién contenida en la comunicacion C.037-GPRC/2013, a noviembre del 2013,
TELEFONICA brindaba el servicio de Internet ADSL “solo” en 4 velocidades (las
velocidades 0.2, 1, 4 y 6 Mbps); mientras que las velocidades de 0.4, 0.5, 2,3,8,10y
15 Mbps no eran comercializadas sin estar vinculadas a un teléfono fijo.

Ahora bien, es importante sefialar que las justificaciones de TELEFONICA para no
comercializar algunas velocidades sefialaban que éstas se dejarian de comercializar
(sin especificar cuando), que no representan una parte importante del total de clientes,
0 que se beneficiaban de una mayor velocidad promocional respecto de la cual existe
un servicio “Naked” (esto respecto a los clientes que tenian contratada la velocidad de
0.5 Mbps pero que por promocion en algunos casos recibian la velocidad de 1 Mbps).

Al respecto, cabe resaltar que en el procedimiento principal este CCO analizé las
supuestas justificaciones técnicas, econémicas y legales de la venta atada realizada
por TEELFONICA. Dicho anélisis arrojé como resultado que no existia ningan tipo de
justificacion para que la contratacion del servicio de acceso a internet por ADSL de
TELEFONICA sea condicionada a la contratacion del servicio de telefonia fija de dicha
empresa. En ese sentido, esta conclusion fue general, y en ningin momento se sefialé
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que para alguna velocidad podria existir alguna justificacion, rebatiéndose todos los
argumentos presentados por TELEFONICA.

Sin embargo, tanto en las consultas hechas por la STCCO ala GPRC, como a la propia
TELEFONICA, se indag6 sobre la posibilidad de que existieran justificaciones, no
consideradas antes por las instancias de solucion de controversias, para que en alguna
velocidad en particular se encuentre justificada la venta atada.

En cuanto a la respuesta de la GPRC, es claro que dicha gerencia no ha encontrado
justificacion alguna para que TELEFONICA continte vendiendo sus servicios de forma
atada, ni siquiera las justificaciones esbozadas por la propia empresa investigada.
Precisamente, respecto a estas justificaciones, debe sefalarse que todas ellas se
basan en un supuesto cambio de la parrilla de las velocidades del servicio de acceso
ainternet por ADSL que ofrece TELEFONICA, ya que segUn esta, las velocidades que
no desaté iban a ser retiradas del mercado y/o representaban un porcentaje muy bajo
de la planta de abonados de TELEFONICA.

Asi por ejemplo, la primera justificacion que TELEFONICA alega es que la oferta
comercial que empez6 a ofrecer en setiembre de 2013 responde a las necesidades y
preferencias de los usuarios. No obstante, no especifica cuéles, a su entender, serian
las necesidades y preferencias de los usuarios que justifique que solo se ofrezcan de
manera individual las velocidades 0.2 Mbps, 1 Mbps, 4 Mbps y 6 Mbps, y no el resto
de velocidades de su parrilla, con lo cual se presume que TELEFONICA entiende por
preferencias al porcentaje de usuarios que habian contratado dicha velocidad. Es
decir, si los usuarios revelan sus preferencias con respecto a algunas velocidades por
sobre otras, esto no indicaria que respecto al resto de velocidades los usuarios
prefieran obtener el servicio de internet por ADSL conjuntamente con el servicio de
telefonia fija, y mucho menos que para que puedan obtener el servicio de internet sea
necesaria la adquisicion del servicio telefénico.

Por tanto, los argumentos sefialados por TELEFONICA no pudieron justificar el hecho
gue algunas velocidades no se comercialicen sin estar vinculadas al servicio de
telefonia fija. En primer lugar, debe tenerse en consideracion que la empresa se
encontraba obligada a establecer ofertas de acceso a Internet ADSL “solo” para las
velocidades que se dejarian de comercializar hasta el momento en que efectivamente
dichas velocidades salieran de la parrilla comercial de TELEFONICA, ello es
especialmente importante debido a que en un principio, dicha empresa no sefialé una
fecha exacta para realizar los cambios en su parrilla de velocidades. Como aspecto
adicional, cabe recordar que la empresa operadora tuvo un plazo de ejecucién de
hasta 07 meses para dar cumplimiento a la medida correctiva, el cual represent6 un
periodo lo suficientemente extenso para que cumpla con dicha medida en su
totalidad®.

De otro lado, conforme a lo dispuesto por este CCO, la medida correctiva ordenada no
contempla que la misma deba aplicarse a algunas velocidades, ni mucho menos que
Unicamente deban establecerse ofertas de Internet ADSL “solo” para aquellas

54 Cabe indicar que el plazo inicial otorgado por este CCO para que TELEFONICA diera cumplimiento a la medida correctiva, fue
de (03) meses, sin embargo, con motivo de la interposicién de su recurso de apelacion, el TSC amplié el plazo inicial concedido,
a siete (07 meses), el cual daba tiempo suficiente a la empresa para realizar las diferentes actividades que, de acuerdo con lo
sefialado en su escrito de fecha 23 de agosto de 2012, eran necesarias para una correcta provision del servicio de Internet ADSL
“solo” en el mercado minorista. Al respecto ver fundamento 583 de la Resolucion del TSC N° 004-2013-TSC/OSIPTEL.
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velocidades que representen un determinado porcentaje del total de clientes de
TELEFONICA.

Cabe indicar que, respecto a la velocidad de 0.5 Mbps,*® la justificacién de
TELEFONICA se basa en que la oferta de esta velocidad condicionada a la adquisicion
del servicio telefonico ofrece la promocion de brindar al usuario 1 Mbps, y que ésta
Ultima velocidad si empez6 a ofrecerse de manera independiente. Sin embargo, si
existe una tarifa correspondiente a esta velocidad atada a la adquisicién del servicio
telefonico, entonces, debiera existir también su oferta individual. Ahora bien, que exista
la promocion antes mencionada no quiere decir que esta sea permanente, esto es,
existe la posibilidad de que en algin momento el usuario recibira la velocidad por la
cual contrato el servicio. En ese sentido, dado que se ofertaba el Internet de velocidad
0.5 Mbps atado al teléfono fijo (independientemente de que bajo alguna promocion en
particular se termine ofreciendo una velocidad mayor cuya oferta no se condicione a
la adquisicion del servicio telefénico), es necesario que la oferta de internet de
velocidad 0.5 Mbps “solo” también forme parte de la oferta comercial de internet de
TELEFONICA.

Respecto a la justificacion que TELEFONICA ofrece sobre la negativa de desatar la
velocidad de 2 Mbps, debe sefialarse que no se especificé la fecha en que ésta
velocidad dejaria de ofrecerse en el mercado. Luego, si bien la empresa asegura que
los usuarios de ésta velocidad seran migrados hacia velocidades mayores, a saber, 4
Mbps y 6 Mbps (las mismas que si han sido desatadas), TELEFONICA también
menciona que habrian usuarios que no podrian realizar esta migracion debido a la falta
de factibilidad técnica.

TELEFONICA debi, por lo tanto, ofrecer el servicio de internet con velocidad 2 Mbps
de manera independiente durante el tiempo que se comercializé la misma de forma
empaguetada o atada, de modo tal que no se hayan visto perjudicados aquellos
usuarios que tuvieron la intencién de adquirir el servicio independiente del servicio de
telefonia fija durante dicho tiempo. Asimismo, la necesidad de la oferta del servicio de
internet con la velocidad de 2 Mbps de manera individual responde también a que aun
cuando ésta oferta ya no se comercialice y la mayoria de los usuarios sean migrados
a otras velocidades, existirdn algunos que no podran hacerlo. En ese sentido, es
necesario que en caso algun usuario que cuente con esta velocidad exprese el deseo
de prescindir del servicio de telefonia fija, TELEFONICA no puede restringirle ese
derecho.

Este mismo razonamiento es aplicable a las velocidades de 3y 10 Mbps, que en su
momento TELEFONICA sefial6 que dejaria de comercializar, pero que se siguen
comercializando hasta la fecha.

Por tanto, en el mismo sentido que lo expresado por la STCCO, este CCO es de la
opinién que, a la fecha, TELEFONICA no ha brindado justificaciones vélidas para
excluir la obligacion impuesta en la medida correctiva, en las velocidades en las que
no ofrecia el servicio de Internet ADSL “solo. De esta manera, para el Primer periodo
-etapa inmediatamente posterior al vencimiento del plazo para hacer efectiva la medida
correctiva-, se concluye que TELEFONICA no cumplié con el primer extremo de dicha

%5 Cuando se sefiale la velocidad de 0.5 Mbps se hara referencia tanto a ofertas con la velocidad de 500 Kbps como a ofertas
con la velocidad de 512 Kbps.
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medida, ya que la empresa solo comercializaba cuatro (04) velocidades sin vincular a
la telefonia fija, mientras que su oferta comercial vinculada a la telefonia fija se
encontraba compuesta por nueve (09) velocidades.

Respecto al Segundo Periodo, denominado “periodo actual”’, computado a partir del
mes de diciembre de 2014, se advierte que de acuerdo a lo indicado por la STCCO,
TELEFONICA tampoco cumplié con brindar ofertas del servicio de acceso a Internet
ADSL “solo” para todas sus velocidades vigentes, conforme se desprende del Cuadro
N° 04, elaborado a marzo del 2014.

Sobre el particular, cabe destacar que este andlisis difiere del realizado por la GPRC,
debido a que su evaluacion se realiza a febrero de 2014, mientras que en la presente
seccion el andlisis se realiz6 a marzo de 2014.

Cuadro N° 2: Velocidades Ofrecidas por Alternativa de Contratacién

Alternativa de contratacion a
marzo de 2014
Asociado
welpeltks | Vst I‘“ﬁca)llfe"d(’)’ telé?ono D'Igjrci)oo
fijo
0.2 Mbps Si Si Si No
0.4 Mbps No¥ No No No
0.5 Mbps Si? Si Si No
1 Mbps Si Si Si Si
2 Mbps Si Si Si Si
3 Mbps Si¥/ Si Si Si
4 Mbps Si Si Si Si
6 Mbps Si Si Si No
8 Mbps Si¢/ Si Si No
10 Mbps Si No No Si
15 Mbps Siv/ Si Si Si
Fuente: SIRT.

Elaboracion: STCCO- OSIPTEL

1/ Cese de comercializacion a partir del 01 de enero de 2014

2/ Velocidad relanzada a partir del 01 de marzo de 2013. Cabe destacar que por
promocion la velocidad de 0.5 Mbps se duplica en los Gltimos dlos promocionados
por TELEFONICA (Promocién “Duo Control 30 500 promo 1 Mbps” establecida en
el registro SIRT TPTF201400232)

3/ Velocidad relanzada a partir del 01 de noviembre de 2013

4/ Vigente a partir del 01 de noviembre de 2013

Asi, en el caso de la velocidad de 10 Mbps, no se encuentra una oferta de contratacion
individual, mientras que a esa fecha existian ofertas de contratacién empaquetada, tal
como se observa en la pagina web de TELEFONICA. En tal sentido, un usuario que
desee contratar la velocidad de 10 Mbps de forma individual (porque por ejemplo desea
el servicio telefénico del otro operador) no lo podra hacer, y se vera obligado a contratar
la oferta empaquetada, o la velocidad inmediatamente superior con una tarifa mas alta,
0 una velocidad inferior, viéndose afectado en todos los casos su bienestar.
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Asimismo, respecto a la velocidad de 10 Mbps, debe sefialarse que TELEFONICA
argumenta en sus comentarios al Informe Instructivo que, a la fecha esta velocidad no
se comercializa. Sin embargo, en la web de la empresa se observa como velocidad a
contratar en los duos y trios la velocidad de 10 Mbps.

Dﬁos Siguenos ﬂc

Estds en... Intemet » Dios

Dios

Ponte Duo Internet en casa y mantente siempre conectado.
Si ya tienes un Dao Movistar, descubre las ofertas que tenemos para ti ingresando aqui

4Mbps 8Mbps 10Mbps 15Mbps
s/. 69 s7. 99 5/.99 5,199
el primer mes™ el primer mes™ el primer mes™ al mes

precio regular $/.89 precio regular $/.129 precio regular 5/.159

Fuente: Pagina web de TELEFONICA (Consultada el 20/10/2014)

Asimismo, cuando se busca la velocidad de 10 Mbps de forma individual no se observa
en la oferta comercial. Cabe destacar que si bien por promocion la velocidad de 8 Mbps
contratada por el usuario de forma individual es elevada hasta los 10 Mbps, esta
promocién podria dejar de brindarse sin que el usuario tenga la certeza del tiempo en
el cual se mantendra, ya que dicha informacion no es brindada a través de la web de
TELEFONICA. En todo caso, segun el registro TPINT201400367 del SIRT, esta
promocion tiene vigencia solo por 3 meses, luego de los cuales tendrd nuevamente la
velocidad contratada. Ademas, debe sefialarse que segun lo indicado en el registro
SIRT antes sefalado, esta oferta esta dirigida a clientes que soliciten por primera vez
su servicio. Finalmente, segln se sefiala en la web y en el SIRT, el beneficio
promocional de contar con una velocidad de 10 Mbps en lugar de 8 Mbps estéa sujeta
a la existencia de facilidades técnicas. Asi, nada garantiza que los usuarios que
contratan la velocidad de 8 Mbps reciban efectivamente 10 Mbps.

Movistar Internet

Precio sin
Precio con servicio servicio
Velocidad telefonico asociado telefonico
(v} asociado
(2)

500 Kbps 5/.59.00¢4!
1 Mbps S/, 59.58 S/79.0014)
3 Mbps S/.99.00 - 5/.99.00%)
4 Mbps S/. 109.00 S/ 119,004

4 Mbps &) - - 5/.119.00
8 Mbps S/139.00 S/.149.0014)

8 Mbps 15! - - 5/.149.00
15 Mbps S/.179.00 = S/.189.00

15 Mbps (=) - - 5/.189.00

Fuente: Pagina web de TELEFONICA (Consultada el 20/10/2014)
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Por ultimo, cabe resaltar que el analisis realizado se cifie a las justificaciones que la
empresa alegd en su momento. No obstante, bien pudimos decir que, a nuestro
entender, la medida correctiva en ningiin momento permitio que la empresa interprete
gue puede aplicarla segun un criterio comercial y preferencias de los consumidores.
Ademas, debe quedar claro que la aplicacion de la medida correctiva por
TELEFONICA no debi6 distinguir entre velocidades seguln si han sido adquiridas por
muchos o pocos usuarios, tal como lo hizo TELEFONICA en la mayoria de sus
justificaciones.

De otro lado, debe sefialarse que incluso hasta el mes de marzo de 2014 no existian
ofertas de Internet “solo” para la velocidad de 0.5 Mbps, mientras que en todo el
periodo previo a dicho mes esa velocidad si podia ser contratada a través de ofertas
empaquetadas. En concreto, en el mes de noviembre de 2013, a través del registro
SIRT TEOS201300016, se dio de baja el servicio “Movistar Internet Basico 500 Kbps”
en su modalidad con vinculacion al servicio telefonico (a esa fecha no existia oferta de
dicha velocidad sin vinculacion al servicio telefénico), mientras que se mantuvieron
ofertas empaquetadas a través del servicio “Internet 50 512" en los paquetes “Duo
Control 30 Internet 50”7, los cuales se pueden ver en los registros SIRT
TPTF201300692, TPTF201300814, TPTF201300853, TPTF201400111 de noviembre
y diciembre de 2013 y enero y febrero de 2014, respectivamente®®.

De esta manera, en lo que respecta a este primer extremo de la medida correctiva,
para el Periodo Actual este CCO coincide con lo expuesto por la STCCO en su Informe
Instructivo, al sefialar que TELEFONICA también incumplié con dicha medida, ya que
no ofrecié a sus usuarios y/o abonados la posibilidad de contratar la velocidad de 10
Mbps de forma individual. Asimismo, hasta febrero de 2014 se evidencié que esta
empresa ofrecia la velocidad de 0.5 Mbps de forma empaquetada o vinculada al
servicio telefénico, pero no de forma individual.

Finalmente, cabe reiterar que TELEFONICA no ha presentado una justificacion véalida
para que actualmente no brinde la velocidad de 10 Mbps para su contratacion
individual, incluso, si se toma en cuenta la justificacion planteada por la empresa en el
primer periodo materia de evaluacion, referida a que dejaria de comercializar dicha
velocidad en el mes de noviembre de 2013, se evidencia aun mas no soélo el
incumplimiento del primer extremo de la medida correctiva, sino incluso la inexactitud
de sus afirmaciones durante el tramite del presente procedimiento administrativo
sancionador.

En conclusién, de una evaluacion de las ofertas de TELEFONICA con posterioridad al
vencimiento del plazo para el cumplimiento de la medida correctiva, este CCO
considera que ha quedado fehacientemente acreditado que la referida empresa
operadora incumplié con la obligacion impuesta por las instancias de solucién de
controversias, al no ofrecer el servicio de Internet ADSL “solo” sin vincularlo a la
telefonia fija en todas las velocidades que ofrece en el mercado, sin existir justificacion
técnica y/o econdmica que imposibilite la comercializacion del acceso a Internet “solo”
en las velocidades de 0.4, 0.5, 2, 3, 8, 10 y 15 Mbps en el primer periodoy de 0.5y 10

%6 Cabe destacar que como beneficio promocional, los servicios empaquetados que contienen conexiones a internet con velocidad
de 0.5Mbps tenian el doble de velocidad.
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Mbps para el segundo periodo, habiendo incumplido con ello, lo dispuesto en el primer
extremo de la medida correctiva dispuesta por este CCO y confirmada por el TSC.

11.2.2 Respecto a la prohibicién de realizar cualquier conducta que tenga efectos
equivalentes a la atadura de los servicios

Hasta este punto se ha demostrado que la empresa TELEFONICA no ha cumplido con
el primer extremo de la medida correctiva ordenada por las instancias de solucién de
controversias, ya que no ha ofrecido todas las velocidades de su servicio de acceso a
Internet en ofertas sin vinculacion al servicio de telefonia fija.

No obstante, como ya se ha sefialado, el cumplimiento del primer extremo de la medida
correctiva implicaba una obligacion adicional, consistente en que la empresa
operadora no realice conductas que tengan, en los hechos, el mismo efecto que la
venta atada por la cual se le sanciond en el procedimiento principal, es decir, que a
través de la realizacion de otras acciones, se condicione la contratacion del servicio
de acceso a Internet al servicio telefénico.

En relacion a este aspecto del primer extremo de la medida correctiva, a través de la
Resolucién N° 017-2012-CCO/OSIPTEL, este CCO determind que “TELEFONICA
tampoco podria aprovechar su posicion de dominio en el servicio de Internet para que,
por ejemplo, a través de su estructura de precios y/o a través de otra tecnologia, realice
una préactica con efectos similares al de una venta atada’™’.

Posteriormente, con motivo del recurso de apelacién formulado por TELEFONICA, en
el fundamento 581 de la Resolucién N° 004-2013-TSC/OSIPTEL del TSC, se le indico
expresamente que el objetivo de incluir dicha precision era “evitar que la infractora
pueda incurrir en practicas elusivas de la medida correctiva que ha sido dada por el
Cuerpo Colegiado y que es ahora confirmada por este Tribunal. En consecuencia,
dicha precisién no apunta a establecer un control de precios sino a garantizar que, en
estricto cumplimiento del principio de legalidad y en atencién al interés publico que se
encuentra en juego, TELEFONICA efectivamente cumpla con la medida correctiva”.

Asimismo, a través de la Resolucion N° 017-2012-CCO/OSIPTEL, el CCO sefal6 a
TELEFONICA que, conforme al Reglamento General de Tarifas, el establecimiento de
tarifas, ofertas y planes en general debia resultar acorde a las normas protectoras de
la libre y leal competencia, motivo por el cual, al momento de determinar sus ofertas y
promociones, no podria imponer condiciones comerciales que resultasen lesivas al
proceso competitivo®e.

Con posterioridad a ello, como es de conocimiento de TELEFONICA, la Secretaria
Técnica de los Organos Colegiados del OSIPTEL le remitié la comunicacién C.018-
ST/2013, a través de la cual dio respuesta a la Carta GGR-127-A-030-13 indicandole
que el primer extremo de la medida correctiva “sefiala también que TELEFONICA debe
evitar cualquier conducta que tenga efectos equivalentes a los de la atadura
sancionada, por ejemplo, a través de su estructura de precios y/o a través de otra
tecnologia”.

57 Al respecto, revisar numeral 7.2 de la Resolucion del CCO N° 017-2012-CCO/OSIPTEL del 20 de julio de 2012.
%8 Al respecto, revisar numeral 7.2 de la Resolucion del CCO N° 017-2012-CCO/OSIPTEL del 20 de julio de 2012.
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Por tanto, conforme lo indicado, TELEFONICA tuvo conocimiento incluso antes del
vencimiento del plazo de cumplimiento de la medida correctiva que, si a efectos de
este procedimiento sancionador, se acreditaba la existencia de una conducta derivada
de las condiciones de contratacion que producia este condicionamiento para el
usuario, seria considerada como una “atadura implicita” pasible de producir efectos
equivalentes a la conducta sancionada por las instancias de solucion de controversias.

En tal virtud, a través del pronunciamiento de este CCO, se determin6 que, para los
paquetes de servicios y para las velocidades “Naked”, TELEFONICA no debia
establecer una estructura de pagos carente de l6gica econémica que genere una
vinculacion entre los servicios de telefonia fija e Internet.

Ahora bien, dado que todo pago que el usuario y/o abonado deba hacer en relacion a
los servicios que contrata es parte muy importante en su toma de decisiones; la
STCCO analizé durante la etapa de instruccion del presente procedimiento si, a través
de las condiciones econdémicas establecidas por TELEFONICA, se estaria induciendo
a que los consumidores contraten el servicio de acceso a Internet vinculado a su
servicio telefénico, aunque no deseen contar con este Ultimo servicio ofrecido por
TELEFONICA.

En principio, se tuvo en cuenta que en la contratacion del servicio de acceso a Internet
existen dos tarifas relevantes; (i) el costo de instalacién, y; (i) la tarifa mensual. El
costo de instalacion hace referencia al cobro que hace la empresa operadora para
instalar y poner en funcionamiento el servicio demandado, dicho cobro solo se realiza
unavez y representa una especie de “costo de entrada”. De otro lado, la tarifa mensual
representa los costos del uso perioddico del servicio.

Es asi que, en el Informe Instructivo, la STCCO concluy6 que, a través de los costos
de instalacién y la tarifa mensual, la referida empresa operadora podria tratar de
desviar la demanda por Internet “solo” hacia la contratacion de paquetes que incluyan
el servicio de telefonia fija. Ahora bien, teniendo en cuenta lo indicado en dicho
Informe, a continuacion este CCO analizara si, de manera conjunta, los costos de
instalacion y la tarifa mensual generarian el mismo efecto de la venta atada sancionada
a TELEFONICA, conforme lo dispuesto por las instancias de solucién de controversias
en sus respectivos pronunciamientos.®®

Para realizar dicho analisis, se separaron dos tipos de usuarios gue desean contratar
solo el servicio de acceso a Internet de TELEFONICA. En primer lugar, tendremos a
un grupo de usuarios que solo desea el servicio de acceso a Internet de TELEFONICA
y no desea el servicio de telefonia fija ni de este ni de ningun otro operador, debido a
gue por ejemplo satisface sus necesidades de comunicacion a través de su teléfono
moévil (en adelante, Primer Grupo). De otro lado, tendremos un grupo de usuarios que
solo quiere contratar el servicio de acceso a Internet de TELEFONICA pero desea el
servicio de telefonia fija de otro operador (en adelante, Segundo Grupo).

Respecto al Primer Grupo, debe sefialarse que la vinculacion del servicio de acceso a
Internet de TELEFONICA y su servicio de telefonia fija podria también afectar la
competencia, ya que existe la posibilidad de que, debido a diferencias en los costos
de instalacioén y/o la tarifa mensual, los usuarios prefieran contratar el acceso a Internet

%9 Cabe destacar que en el andlisis se consideran las tarifas y costos promocionales, ya que estos se renuevan constantemente
a lo largo del tiempo, siendo las tarifas que finalmente pagan los usuarios.
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de TELEFONICA vinculado a su servicio de telefonia fija, aunque no quieran este
servicio de ningun operador. De esta manera, forzando la contratacion del servicio
telefonico a usuarios que no lo desean, TELEFONICA podria reforzar su participacion
en el mercado de telefonia fija donde enfrenta mayor competencia, ya que tendria mas
lineas de telefonia fija en servicio de las que tendria si no existiera la vinculacion
forzosa; es decir, estaria trasladando su posicién de dominio en el mercado de acceso
a Internet. Asi, de manera anticompetitiva TELEFONICA estaria buscando incrementar
sus externalidades de red.

En cuanto al Segundo Grupo, el nivel de las tarifas podria hacer que los usuarios
prefieran contratar un DUo o Trio de TELEFONICA, en lugar de contratar solo el
servicio de acceso a Internet de este operador y el servicio telefénico de un competidor.

Para darnos una idea de la magnitud de este Segundo Grupo de consumidores, la
STCCO empledé la informacién de la “Encuesta Residencial de Servicios de
Telecomunicaciones (ERESTEL) 2013” del OSIPTEL.%° De acuerdo con la ERESTEL,
en el afio 2013 en el Peru existian 1 482 712 hogares que disponian de conexion a
Internet fijo y tenian también telefonia fija, de los cuales el 59.61% tienen solo conexion
fija a Internet, mientras que el 40.39% tienen conexidn fija y mévil a Internet.

Cuadro N° 3: Disponibilidad de conexidn a Internet y telefonia fija, nUmero de hogares

Disponibilidad de conexion a Internet Tiene telefono Notiene telefono

fijo fijo
Solo tienen conexion fija 883 795 260 031
Solo tienen conexién movil 206 397 491 523
Tienen conexion fija y movil 598 917 94 650
No tienen 835 311 4 155 407

Fuente: ERESTEL 2013

Luego, si se analizan las formas de contratacion del servicio de acceso a Internet
vemos que 1 272 122 hogares tienen contratado este servicio junto con el de telefonia
fija en la modalidad empaquetada (ya sea en un Do o en un Trio). De esta manera,
considerando que 1 482 712 hogares tienen los servicios de telefonia fija e Internet a
la vez, se observa que 210 590 hogares tienen ambos servicios sin haberlos
contratado de forma empaquetada, esto es 14.20% del total de hogares con acceso a
Internet fijo y el 8.34% del total de hogares que tienen el servicio de telefonia fija.

6 las bases de datos de esta encuesta estan disponibles en la web del OSIPTEL. Ver:
http://www.osiptel.qob.pe/WebsiteAjax/WebFormgeneral/sector/wfrm_Consulta Informacion_Estadisticas.aspx?CodInfo=99062
&CodSubCat=864&Titulolnformacion=A%c3%b10%202013&Descripcioninformacion=
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Cuadro N° 4: Forma de contratacion del acceso a Internet fijo

Forma de contratacion Hogares
De manera individual 495 195
Como parte de un duo (Internet + telefonia) 738 287
Como parte de un duo (Internet + cable) 70 076
Como parte de un trio (Internet + cable + telefonia) 533 835
Total 1837 393

Fuente: ERESTEL 2013

Ahora, dentro del grupo de hogares que tienen los servicios de telefonia fija y de
acceso a Internet, si cruzamos la informacion de las empresas que brindan cada uno
de estos servicios podemos tener una idea del impacto que podria generar una venta
atada o una conducta de efectos equivalentes. Por ejemplo, en el caso de
TELEFONICA, observamos que el 18% de los hogares que han contratado el acceso
a Internet con esta empresa y tienen también el servicio telefonico, contrataron este
altimo servicio con otro operador. Asimismo, en el caso de Claro, se observa que el
31% de los que han contratado el acceso a Internet con ellos y tienen también teléfono
fijo, contrataron este Ultimo servicio con otro operador. Los resultados obtenidos para
estos operadores son importantes, ya que estos son los principales proveedores de
servicios empaquetados en el Perd. De esta manera, podemos ver que si existe una
importante cantidad de hogares que no contratan servicios empaquetados, y que, es
mas, contratan los servicios con operadores distintos, probablemente debido a que
consideran que las ofertas empaquetadas no se adaptan a sus necesidades.

Cuadro N° 5: Proveedores de telefonia fija e Internet fijo

Proveedor de telefonia fija
Proveedor de n N Level 3
Tesiénica | Taetoet | oo | G | Fre | Toum

Crossing)

No indica 298 - - - - 298
Telefonica del Pert 999 990 212 819 11 689 447 - 1924254
Claro 41 677 28 076 155 523 - - 225 276
Americatel 3051 1062 - - - 4113
Star Global Com 2283 - 1416 - - 3699
Conexién compartida 8 841 3643 924 - - 13408
Vecino/informal 5972 - 829 - - 6 801
Cable Mas 740 - - - 394 1135
Otros* 3037 3037
Total 1065890 | 245600 | 170381 447 394 Lo

* Incluye a System Com, Ameria SAC, Tele sistema e Internet santana.
Fuente: ERESTEL 2013

Asi, teniendo una idea de la magnitud del grupo de usuarios que podrian contratar el

servicio de acceso a internet con TELEFONICA, y el servicio de telefonia fija de otro
operador, puede analizarse como los costos directamente derivados de la contratacién
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del servicio de acceso a internet de TELEFONICA pueden generar de forma artificial
gue las preferencias de los usuarios se desvien a la compra de los servicios
vinculados.

En el Informe Instructivo, la STCCO analizé el costo de instalacion, que es uno de los
principales costos involucrados en la contratacion del servicio de acceso a Internet, y
gue constituye basicamente, un costo de entrada al servicio. Ahora, si bien este pago
es realizado solo una vez por el usuario, de existir grandes diferencias entre las formas
de contratacion, se puede condicionar la eleccién del usuario, conforme demostro el
Organo Instructor.

En el presente caso, la STCCO analizé si el cargo de instalacién en la contratacién del
Internet “solo” era significativamente superior al cargo de instalacién cobrado cuando
el acceso a Internet estaba vinculado al servicio telefonico.

Para ello, empleé el caso de un usuario que debia elegir entre mantener el servicio
telefénico de la empresa TELEFONICA al contratar el servicio de acceso a Internet, o
contratar este ultimo servicio “solo. Este seria el Primer Grupo de usuario que hemos
seflalado anteriormente, en el que se afectaria la competencia debido a que
TELEFONICA aseguraria conexiones de telefonia fija activas que le permitirian
mantener una alta participacion en dicho mercado, restando demanda a sus
competidores.

En la oferta comercial vigente a la fecha de inicio del presente procedimiento
administrativo sancionador, se pudo apreciar que el costo promocional por instalacion
+ modem para las velocidades de 200 Kbps, 1, 2, 3, 4, 6, 8 y 15 Mbps del servicio de
acceso a Internet vinculado a la telefonia fija era de S/. 15%. De otro lado, se observd
gue los clientes nuevos del servicio de Internet sin telefonia fija tendrian un costo
promocional de instalacién + modem de S/. 1992,

A simple vista, estas diferencias parecen ser muy grandes, sin embargo, conforme
indic6 la STCCO, es necesario considerar que cuando un usuario contrata el servicio
de acceso a Internet vinculado a un teléfono fijo%® este ya ha pagado o pagara un costo
de instalacion de S/.148.74% por este Ultimo servicio. El detalle de los pagos fue
resumido en el cuadro expuesto a continuacion.

1 Al mes de julio de 2014 el costo de instalacion del servicio de acceso a Internet sin vinculo al servicio de telefonia fija es de S/.

62 Hay que tener en cuenta que, los que provienen de un Duio o Trio no pagan, pero se quedan sin servicio siete (07) dias cuando
realizan el cambio. Al mes de julio de 2014 el costo de instalacion del servicio de acceso a Internet con vinculo al servicio de
telefonia es de S/. 148.5.

8 Se entiende que no existe una contratacion empaquetada, sino que por ejemplo, el usuario ya tiene un plan de telefonia fija
gue quiere mantener sin pasar a un duo.

4 Se toma el costo vigente en la web de Telefonica al 17 de febrero de 2014. Al mes de julio de 2014, el costo de instalacion
promocional del servicio de telefonia fija es de S/. 60.
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Cuadro N° 6: Costos de instalacion del acceso a Internet seglin su contratacion en relacion
al servicio de telefonia fija

Con teléfono fijo asociado Sin teléfono fijo asociado
Costos
> (A) (B)
Telefono fIJO_.’COStO S/.148.74 S/ 0.00
instalacion
Internet: Instalacion +
modem S/. 1.00 S/. 199
Total S/. 149.74 S/. 199
Diferencia (B-A) S/. 49.26

Fuente: Pagina web de TELEFONICA. Vista 17/02/2014
Elaboracion: STCCO — OSIPTEL

Si bien es cierto que, al considerar el costo de instalacién del servicio de telefonia fija,
la diferencia entre la contratacién del servicio de acceso a Internet con y sin vinculo al
servicio telefénico se ha reducido, todavia se observa una diferencia de S/. 49.26 que
podria ser injustificada. Asimismo, esta diferencia aparentemente injustificada todavia
podria condicionar a que en algunos casos se prefiera contratar el servicio vinculado
a la telefonia fija. De esta manera, TELEFONICA puede asegurar una demanda por el
servicio de telefonia fija que no tendria de no ser por la ventaja que genera con los
costos de instalacion en favor de la contratacion del acceso a Internet vinculado al
servicio telefonico.

Sin embargo, méas importante es la diferencia que se observo entre la contratacion del
acceso a Internet “solo” y un paquete de servicios que lo incluye. Este seria el caso
del Segundo Grupo de usuarios que hemos definido anteriormente, en el cual un
usuario que desee el acceso a Internet de TELEFONICA, tenga que elegir entre el
servicio telefénico de esta misma empresa y el servicio telefénico de un competidor.
Al respecto, se observo que cuando un usuario contrata un DUo de teléfono fijo y
acceso a Internet por ADSL de TELEFONICA pagaba como costo de instalacion S/.1
por cada servicio (que en el caso del internet incluye el médem), mientras que si
contrataba solo el servicio de Internet pagaba S/. 199 por la instalacién y el modem.

Cuadro N° 7: Costos de instalacidn Internet solo (incluye modem) vs. DUos

Costos En Duo Sin teléfono fijo asociado
Telel_‘ono ijO.Z,COStO S/.1.00 S/.0.00
instalacion
Internet: Instalacion + S/, 1.00 S/, 199
modem
Total S/. 2.00 S/. 199
Diferencia S/. 197

Fuente: Pagina web de TELEFONICA. Vista 17/02/2014
Elaboraciéon: STCCO - OSIPTEL

En ese sentido, se observd que esta diferencia entre los costos de instalacion puede
perfectamente generar que los usuarios contraten las ofertas de Duos incluso aunque
no deseen el teléfono fijo de TELEFONICA y tengan preferencia por el servicio
telefénico de un operador alternativo.

De otro lado, en el siguiente cuadro se observan las diferencias entre las tarifas
mensuales del servicio de acceso a Internet “solo” y de los Duos que ofrece
TELEFONICA. Conforme se puede advertir, el costo mensual del servicio de Internet
“solo” resulta mas barato que el de un Duo, en algunas de las velocidades mostradas;
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sin embargo, estas diferencias son muy reducidas, llegando a S/. 10 en las velocidades
de 4,y 15 Mbps, y a S/. 5 en la velocidad de 3 Mbps. Por el contrario, un_escenario
distinto, que es especialmente evaluado por este CCO es que el Duo con velocidad de
1 Mbps cueste S/. 15 menos que el internet “solo” de esta velocidad, y gue el Duo con
velocidad de 2 Mbps cueste S/. 5 menos que dicha velocidad contratada de forma
individual.®®

Cuadro N° 8: Diferencias entre las tarifas establecidas de acceso a internet segln su contratacion
sin teléfono fijo o en dluo

Velocidad PrEe Int(esrlget Sl i Precio Duo (S/.) Diferencia (S/.)
1 Mbps 84 69 -15
2 Mbps 94 89 -5
3 Mbps 104 108.99 4.99
4 Mbps 119 128.99 9.99
15 Mbps 189 199 10

Nota: Solo se analizan las velocidades que tienen tanto tarifas sin teléfono fijo vinculado como
tarifas en duo.

Para los duos se consideran las tarifas publicadas vigentes en el SIRT a partir del 01/03/2014
(Cédigo TPTF201400232) y la informacion disponible en la la web de TELEFONICA (tltima visita
19 de marzo de 2014): http://www.movistar.com.pe/internet/arma-tu-plan, Para el Internet sin
teléfono fijo asociado se consideran las tarifas promocionales publicadas vigentes en el SIRT a
partir del 01/03/2014 (Codigo TPINT201400083)

Fuente: SIRT.

Elaboracién: STCCO - OSIPTEL

Precisamente, respecto a las dos velocidades antes sefialadas (de 1y 2 Mbps), en su
escrito de descargos y en sus comentarios al Informe Instructivo, TELEFONICA
argument6 que la STCCO “erradamente” asigno una tarifa de S/. 69 y S/. 89 al “Duo”
en las velocidades de 1y 2 Mbps, respectivamente, sefialando que dicho error se debe
a que en realidad, la empresa ofrecia: (i) un “Duo” de 500 Kbps a S/. 68.99, que venia
acompafado de una promocion que duplicaba la velocidad hasta 1 Mbps, y (ii) un
“‘Duo” de 1 Mbps a S/. 89.00 que venia también acompanado de una promocion de
duplicacion que otorgaba una velocidad de 2 Mbps. Por tanto, de acuerdo a lo expuesto
por TELEFONICA, la STCCO cometeria un error al considerar en el analisis, ofertas
promocionales que duplicaban la velocidad.

Al respecto, debe considerarse que, tal como se observa en el SIRT del OSIPTEL,
todas las tarifas y ofertas de servicios empaquetados son promocionales. En ese
sentido, las tarifas tomadas por la STCCO tienen la misma categoria que el resto de
tarifas promocionales que TELEFONICA genera para sus servicios empaquetados.
Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que, tanto la tarifa de S/. 68.99 para el “Duo”
de Internet de 500 Kbps con velocidad promocional de 1 Mbps, y de S/. 89 para el
“‘Duo” con Internet de 1Mbps y velocidad promocional de 2 Mbps, se han repetido,
desde el mes de marzo de 2014, 7 veces en el SIRT del OSIPTEL, a través de los
cédigos “TPTF201400232”, “TPTF201400285”, “PTF201400359”, “TPINT201400150”,
“TPINT201400201” y “TPINT201400221”, incluso estando vigente a la fecha.

% Estas tarifas se pueden corroborar en

http://www.movistar.com.pe/internet/arma-tu-plan

la web de TELEFONICA ((ltima visita 19 de marzo de 2014):

66


http://www.movistar.com.pe/internet/arma-tu-plan
http://www.movistar.com.pe/internet/arma-tu-plan

En ese sentido, al ser tarifas con la misma categoria que el resto (promocionales) que
se han repetido incluso después de la fecha en la que Informe Preliminar N° 024-
STCCO/2014 se realizd, es vélida su inclusion en el analisis, ya que terminan siendo
tarifas que han permanecido invariables durante al menos un periodo de 06 meses,
para ser contratadas por los usuarios.

Asimismo, TELEFONICA sefiala que las promociones consignadas son temporales y
con una duracion menor al maximo de 180 dias que establece el Reglamento General
de Tarifas para considerar que una tarifa es promocional. Sin embargo, del analisis de
las promociones registradas en el SIRT del OSIPTEL, se observa que lo afirmado por
TELEFONICA no es correcto.

TELEFONICA sustenta su defensa en la oferta de codigo TPTF201400232 registrada
en el SIRT para entrar en vigencia desde el 31 de marzo de 2014, en la cual se sefiala
gue las tarifas promocionales se aplicaran solo hasta el 31 de agosto de 2014.
Asimismo, se sefiala que luego de ese periodo, “se aplicaran las tarifas que se
encuentren vigentes en cada momento”. No obstante, se ha observado que
posteriormente se han registrado ofertas que alargan las promociones hasta el mes de
diciembre de 2014. Asi, la oferta registrada en el SIRT con el cédigo TPTF201400593
extiende las tarifas promocionales de S/. 89 y S/. 68.99 por los duos que incluyen los
servicios de telefonia fija y acceso a internet de 2 y 1 Mbps, respectivamente, hasta
diciembre de 2014. Con ello, las tarifas promocionales que duplican las velocidades
de 500 Kbps a 1 Mbps y de 1 a 2 Mbps se extienden desde el 31 de marzo hasta el 31
de diciembre de 2014, lo cual supera lo que se deberia considerar como una tarifa
promocional.

En ese sentido, la STCCO no se equivocé al tomar las tarifas supuestamente
promocionales de TELEFONICA para el andlisis que arrojo diferenciales negativos, ya
gue en efecto las tarifas que generan los diferenciales negativos se mantienen incluso
hasta por nueve (09) meses.

Asimismo, es importante sefialar que si bien no hay una oferta especifica para la
velocidad de 2 Mbps que pueda ser contratada por los consumidores de forma
empaquetada, en la practica si hay usuarios que pueden contratar esta velocidad, solo
de forma empaquetada y no individual, disfrazada por una velocidad de 1 Mbps segun
la oferta comercial de Telefénica.

En ese sentido, dado que el usuario debe elegir teniendo en cuenta los costos que va
a asumir en la contratacién del servicio de acceso a Internet -en el escenario que no
quiera el servicio de telefonia fija de TELEFONICA-, buscara el menor costo. Cabe
destacar que en relacion a la contratacion de las velocidades de 1y 2 Mbps, al ser el
Duo mas barato que el Internet “solo”, el usuario optaria por contratar el paquete sin
necesidad de evaluar el costo de instalacion, en ese sentido, la eleccidon del usuario
claramente serd la de elegir el DUo (en estos casos, la atadura implicita es evidente).

De otro lado, la STCCO analizé la eleccion del usuario para el caso de las velocidades
de 3, 4y 15 Mbps. Cabe indicar que, de acuerdo a la informacién obtenida en el inicio
de este procedimiento sancionador, se observé que si el usuario contrataba el Internet
“solo” ahorraba mensualmente entre S/. 5y S/. 10, en las velocidades de 3, 4 y 15
Mbps, con respecto a la contratacién del Duo, pero pagaria S/. 197 soles mas por
instalacion y modem. De otro lado, si contrataba un DUo pagaria entre S/. 5y S/. 10
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mas al mes, en las velocidades antes sefialadas, pero ahorraria S/. 197 por costo de
instalacion y modem.

Gréfico N° 1: Eleccion del Consumidor

. Costos
Problema Opciones
comparados
-PagaentreS/.5yS/.
, 10 mas al mes.
. . Duo _
] Usuario quiere - Ahorra S/. 197 por
internet por ADSL de costo de instalacion
Telefénica pero no
quiere su servicio de - AhorraentreS/.5y
telefonia fija S/. 10 al mes.

Internet solo )
- Paga S/. 197 mas por

costo de instalacion
Elaboracién: STCCO - OSIPTEL

Al comparar los distintos ahorros que se logran en estas formas de contratacion, la
STCCO advirtio, el ahorro en los costos de instalacion de contratar un Duo
representaba entre 20 (para las velocidades de 4 y 15 Mbps) y 40 (para la velocidad
de 3 Mbps) meses de ahorro en la tarifa mensual cuando se contrataba el Internet
“solo”, como se puede advertir del siguiente cuadro.

Cuadro N° 9: Equivalencia de ahorros por contratar Internet “solo” vs contratar Duos

Ahorro en renta
Ahorro en costos de
mensual de - . .
. instalacion de Meses equivalentes
Velocidad contratar Internet .
« ’ contratar un DUo(S/.) (B/A)
solo” (S/.) ®)
(A)

3Mbps 5 197 39.4
4Mbps 10 197 19.7
15Mbps 10 197 19.7

Elaboracion: STCCO - OSIPTEL

Asimismo, en el Informe Instructivo, la STCCO sefialé que, desde la perspectiva del
usuario pudo ser mas importante un ahorro grande de S/. 197 en el costo de instalacién
cuando se contrataba un Duo, que un ahorro mensual de S/. 5 0 S/. 10 por mes cuando
se contrataba el Internet “solo”. En ese sentido, la STCCO consider6 que un
desembolso grande (en este caso el costo de instalacion y mdédem) podria
desincentivar a un grupo de consumidores respecto a la contratacién del Internet
“solo”, pese a que el usuario podia tener pequefios ahorros mensuales en dicha forma
de contratacion. Por tanto, para la STCCO resultaba evidente que los costos de
instalacion y médem pueden condicionar a que los usuarios contraten el servicio de
acceso a Internet vinculado al servicio de telefonia fija a través de Duos, teniendo el
mismo efecto que una atadura contractual.

Al respecto, TELEFONICA sefiala que la STCCO no se baso6 en ninguna evidencia

(encuesta, focus group,etc.) para determinar que “un consumidor siempre va a preferir
un costo de entrada bajo frente a un ahorro a largo plazo.”
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En ese sentido, TELEFONICA sefiala que “los pequefios ahorros mensuales que se
producen con las tarifas no pueden descartarse frente a una inversion inicial fuerte,
porgue todo ello dependera de la permanencia promedio de un usuario. Asimismo, se
pierde de vista que el usuario podria evaluar que como en el tiempo los precios de las
tarifas mensuales tienden a bajar, el ahorro mensual también puede ir aumentando a
lo largo del tiempo y permitir una recuperacion mas acelerada que la sefialada en el
informe”.

Sin embargo, TELEFONICA, tampoco sustenta sus afirmaciones en base a medios
probatorios. Asi, para este Cuerpo Colegiado, pueden existir consumidores para los
cuales lo sefialado por la STCCO sea lo correcto, y también pueden existir
consumidores para los que lo sefialado por TELEFONICA sea lo correcto. De esta
manera, en los consumidores para los que aplica una l6gica como la planteada por la
STCCO existen efectos equivalentes a la venta atada por la que se sancioné a
TELEFONICA, los cuales se podrian evitar si dicha empresa tuviera una estructura
tarifaria que no genere incentivos artificiales a la contratacion de servicios
empaquetados.

Sin perjuicio de ello, este Cuerpo Colegiado considera que es poco comln gue un
usuario que va a contratar servicios realice una proyeccion de su tiempo de
permanencia con la empresa operadora que contrata, y menos comun es que el
usuario evalle en cuanto tiempo recuperara el fuerte pago por instalacion y moédem
con los pequefios ahorros mensuales que tendra si contrata los servicios de forma
empaquetada. Entonces, este Cuerpo Colegiado considera que un costo de instalacién
muy elevado para la contratacién del internet solo, con respecto al costo de instalacion
de un duo, puede ser un desincentivo para la primera forma de contratacién.

De otro lado, TELEFONICA argument6 que desde diciembre de 2013 (al menos en
Cusco y Trujillo) implementd progresivamente un cobro por cuota de instalacién de
aproximadamente S/. 60, extendiendo luego esta politica a otras localidades, como
algunas zonas de Ica, Chiclayo y Chimbote. Asi, segin la empresa esta politica se
implementd para cobrar un precio de entrada que desincentive a los clientes morosos.

Al respecto, debe sefialarse que TELEFONICA utiliza criterios distintos para
argumentar porque no desempaquetd todas las velocidades del servicio de acceso a
internet y la implementacion del costo de instalacion de S/. 60. Asi, con respecto a lo
primero, TELEFONICA sefiala que en tanto el porcentaje de conexiones no
desempaquetadas (segun la velocidad) sea pequefio no habran riesgos de efectos
anticompetitivos, por lo cual si habria cumplido con la medida correctiva. Sin embargo,
respecto a la proporcién que representan, en términos de conexiones, las zonas en las
gue se cobra por instalacién de servicios empaquetados S/. 60 en vez de S/. 2,
TELEFONICA no tiene en cuenta que son poco representativas las zonas donde tiene
el costo de instalacion de S/. 60. En ese sentido, si TELEFONICA considera que un
alto porcentaje de conexiones no atadas elimina los riesgos para la competencia,
entonces deberia considerar también que un alto porcentaje de usuarios pagando un
costo de instalacion por el paquete de solo S/. 2 si genera efectos anticompetitivos.

De otro lado, tanto la STCCO como la GPRC, constataron, de acuerdo a la informacion
publicada en la pagina web de TELEFONICA, como en los registros del SIRT del
OSIPTEL, que efectivamente al vencimiento del plazo de cumplimiento de la medida
correctiva otorgado por las instancias de solucion de controversias, la cuota de
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instalacion de los Duos de telefonia fija e Internet por ADSL era de S/. 2. Por el
contrario, llama la atencion que, precisamente luego de que TELEFONICA fuera
notificada de este procedimiento sancionador, cambiara la informacion referente a la
cuota de instalacién de sus servicios empaquetados de acuerdo a lo que ha sefialado.
De igual forma, la STCCO analizo si a través del cargo fijo mensual, TELEFONICA
generaba un incentivo artificial para la contratacion del acceso a Internet individual.

En primer lugar, la STCCO analizé qué sucede si un usuario evalGa si contrata el
acceso a Internet “solo” o lo contrata asociado al servicio telefénico de TELEFONICA.
En este caso, debido a que para contratar el acceso a Internet vinculado al servicio
telefénico es necesario que el plan de este Ultimo servicio no sea prepago, se
consider6 gque el usuario contratara el plan control mas barato, que es el plan Control
30 que tiene una tarifa mensual de S/. 20. Luego, se comparé el costo mensual en el
que incurrird un usuario con acceso a Internet vinculado al servicio de telefonia fija en
plan Control 30, respecto del costo en el que incurrira si solo contrata el acceso a
Internet de TELEFONICA. Asi, como se observa en el siguiente Cuadro, para casi
todas las velocidades de acceso a Internet, resulta menos costoso adquirir este
servicio de forma individual en comparacién a contratarlo vinculado al plan control de
telefonia fija mas barato, con excepcién de la velocidad de 1 Mbps. En ese sentido,
para un usuario que requiera contratar el servicio de acceso a Internet de
TELEFONICA con velocidad de 1 Mbps, resultarda mas econdémico contratarlo
vinculado al servicio de telefonia fija en plan control mas barato, por lo que en principio,
se concluyo que para esta velocidad TELEFONICA estaria incumpliendo con la medida
correctiva.

Cuadro N° 10: Diferencia en costo mensual por contratar Internet con y sin teléfono fijo asociado

Pagos de usuario con teléfono fijo
Precio I_nternet Pre9io Intgrnet * | Precio Internet sin
Velocidad psolog vmpqlado iplzione e &1 servicio telefonico | Diferencia (C-B)
al servicio plan Control 30 ©)
telefénico (A) (S/. 20) (B)

200 Kbps S/. 98.16 S/.118.16 S/. 109.00 S/.-9.16
500 Kbps S/. 55.00 S/. 75.00 S/. 64.00 S/.-11.00
1 Mbps S/. 59.58 S/. 79.58 S/. 84.00 S/. 4.42
2 Mbps S/. 89.00 S/. 109.00 S/. 94.00 S/. -15.00
3 Mbps S/.99.00 S/.119.00 S/. 104.00 S/.-15.00
4 Mbps S/. 109.00 S/. 129.00 S/. 119.00 S/.-10.00
8 Mbps S/. 139.00 S/. 159.00 S/. 149.00 S/.-10.00
15 Mbps S/. 179.00 S/. 199.00 S/. 189.00 S/.-10.00

Nota: En todos los casos se utilizan tarifas promocionales para el servicio de Internet, excepto en el caso del
Internet 500 que solo tiene tarifas establecidas.

Fuente: SIRT y pagina web de Movistar.

Elaboracién: STCCO - OSIPTEL

Sin embargo, el usuario podria buscar en las ofertas de Duos su alternativa mas barata
para contratar el acceso a Internet de TELEFONICA, ya sea que no desee servicio
telefénico de ningln operador, o que tenga preferencias por el servicio de un
competidor, simplemente guiado por su busqueda de menores costos.

En caso el usuario no quiera servicio telefonico, el analisis seria el mismo que se ha
elaborado lineas arriba, a partir del Cuadro N° 10, en el cual se demostr6 que, para las
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velocidades de 1y 2 Mbps el usuario optaria por contratar el Do aunque no desee el
servicio de telefonia fija, ya que dicha opcidn resulta ser mas econémica.

De este modo, la STCCO concluyé que se podria generar el mismo efecto de una
venta atada si la estructura tarifaria de las ofertas empaquetadas y las ofertas de
acceso a Internet “solo” generan incentivos para que los usuarios contraten el paquete
de servicios, aunque solo deseen el acceso a Internet o quieran el servicio telefénico
de un competidor. Esto es, una estructura tarifaria que muestre el paquete de servicios
como una alternativa mas economica frente a la contratacion del acceso a Internet
individual, aunque esto carezca de logica econdmica. Asi, TELEFONICA podria seguir
vinculando su servicio de telefonia fija al servicio de acceso a Internet.

En relacion a este aspecto es necesario indicar que, tal como determiné este CCO en
la Resolucion N° 017-2012-CCO/OSIPTEL, TELEFONICA aplicaba un_esguema
tarifario tal que, ademas de obligar de forma contractual a la compra conjunta del
acceso a Internet con el servicio de telefonia fija, también hacia ilégica la compra del
acceso a Internet “solo” (que contractualmente estaba atado a la telefonia fija), pues
resultaba mas caro que el paguete de servicios gue incluia la telefonia fija®. Asi, la
STCCO ha evaluado en el Informe Instructivo que la misma situacion viene ocurriendo
actualmente con las velocidades de 1y 2 Mbps.

De esta manera, de acuerdo a lo determinado por la STCCO en su Informe Instructivo,
si la tarifa del servicio de Internet “solo” se incrementa artificialmente, o el precio del
paquete se reduce por debajo de sus costos, constituiria claramente una estrategia
excluyente y anticompetitiva para hacer mas atractivo el paquete del servicio y lograr
el mismo efecto de la venta atada sancionada en el presente procedimiento, ya que
este Ultimo resulta mas barato que la contratacién por separado de cada uno de los
servicios.

En tal sentido, aunque la obligacion contractual establecida por la empresa investigada
(venta atada) sea eliminada, el sistema de precios establecido por TELEFONICA
puede llevar a que los usuarios adquieran el paguete de servicios, aungue no deseen
el servicio de telefonia fija de TELEFONICA, ya que desean contratar el de otra
empresa, 0 porque prefieren tener el Internet “solo”, resultando ser una “atadura
implicita”, en la opinién de la STCCO. De acuerdo a la STCCO, este sistema de precios
podria tener no solo un efecto excluyente en los usuarios, sino que también podria
tener_un_efecto anticompetitivo _equivalente a la venta atada sancionada en el

procedimiento.

Por tanto, se determiné si las diferencias existentes entre las tarifas de las ofertas
empaguetadas y las tarifas del servicio de Internet “solo” eran suficientes para permitir
gue el usuario libremente pueda optar por contratar el acceso a Internet sin estar
vinculado al servicio de telefonia fija de TELEFONICA. Para ello, se parti6 de los costos
de los servicios de telefonia fija y de acceso a Internet, ya que esto permitia determinar,
através de la l6gica econémica, lo que en Ultima instancia deberia pasar con las tarifas
para que no sean anticompetitivas.

% Al respecto, revisar el literal C “Justificaciones a la realizacion de la venta atada” del numeral 6.2.3.3 de la Resolucion N° 017-
2012-CCO/OSIPTEL.
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En el Grafico N° 4 se muestra una comparacion entre los costos de proveer los
servicios de telefonia fija e Internet por ADSL de forma individual, asi como cuando se
hace de forma conjunta, como un paquete de servicios (con la respectiva ganancia de
eficiencia representada en el descuento hecho al usuario).®” Como se observa en el
gréfico, cuando las tarifas de los servicios guardan relacién con sus costos, el servicio
de ADSL desnudo o “Naked” deberia ser mas barato que una oferta de servicios
empagquetada, ya que el costo del paquete es mayor que el del ADSL desnudo, pues
el paquete de servicios incluye costos del servicio de telefonia fija que no se debe
incluir en el costo del acceso a Internet. Asi, resultaba ilégico que un paguete de
servicios tenga una tarifa menor al servicio de acceso a Internet “solo”, ya que eso
significaria, tal como ya se ha sefialado, que la tarifa del paquete no permite recuperar
todos los costos, o que la tarifa del acceso a Internet “solo” se ha incrementado
artificialmente, logrando cualquiera de estas dos situaciones que se genere una venta
atada implicita, es decir, llevar al consumidor a adquirir el paquete de servicios aunque
no desee el servicio telefénico del operador.

Grafico N° 2: Estructura de costos en la comercializacion de ADSL y telefonia fija

Especificos del servicio telefénico
Llamadas locales “gratuitas”
Especificos de la Linea (Bucle de Abonado)

Especificos del servicio DSL

Telefonia fija DSL desnudo Telefonia fija + DSL

Nota: El grafico no representa la escala real de los costos de los elementos especificos.

7 Respecto a lo mostrado en el Grafico N° 6, en primer lugar debe tenerse en cuenta que cada elemento de costo no
necesariamente esté representado en su escala real. A pesar de ello, los resultados de la comparacion de la suma de costos
segun el servicio son totalmente validos, pudiendo ser la excepcion la comparacion entre el costo total de la telefonia fija y el
costo total del ADSL desnudo. Es decir, la escala de cada elemento de costos no es importante al comparar los costos de cada
servicio individual, pero si es importante al comparar los costos de cada servicio individual contra los costos de la venta conjunta
(ya sea venta empaquetada que incluye un descuento, o venta atada sin descuento).
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Elaboracion: STCCO — OSIPTEL, a partir de Network Strategies (2006)

Asi, tal como sefalé este CCO en la Resoluciéon N° 017-2012-CCO/OSIPTEL, en
este caso en particular, la racionalidad econémica de una estructura de precios del
“servicio de Internet por ADSL empaquetado con el servicio de telefonia fija
alambrica” y del “servicio de Internet por ADSL solo” implica que:

(i) El precio del servicio telefénico incluya todos los costos relacionados con la
provision de este servicio.

(i) El precio del servicio DSL incluya todos los costos relacionados con la provision
de este servicio.

(i) Existen costos comunes entre el servicio telefénico y el ADSL. Estos costos
estan relacionados al bucle de abonado

(iv) Cuando se compran ambos servicios de forma conjunta el costo del bucle de
abonado solo debe ser cargado una vez. Esto justifica que el precio de un
paquete de servicios sea menor a la suma de los precios individuales.

(v) La compra del DSL desnudo debe ser mas barata que la compra de este servicio
empaguetado con el de telefonia fija, ya que se evitan los costos especificos del
servicio telefénico y las llamadas incluidas en el plan.

Luego, si bien la légica econdémica indicaba que el servicio de acceso a Internet
deberia ser mas barato que un paquete de servicios, debe determinarse qué
diferencia entre estas tarifas de los Duos y el Internet “solo” no generara los mismos
efectos que la venta atada, esto es, la vinculacion con el servicio telefénico.

Al respecto, Nalebuff (2005) sefiala que en las tarifas de servicios empaquetados se
pueden generar efectos excluyentes, similares a los de una venta atada, cuando el
precio incremental de un paguete A-B sobre el precio del producto A en forma
individual es menor que los costos medios variables de largo plazo de B. Para ello
ademas es necesario que la empresa tenga poder de mercado en el producto A y
enfrente competencia en el producto B.

En ese sentido, la STCCO analizé6 si los diferenciales de S/. 5y S/. 10 en las tarifas
de los servicios empaquetados (ddos) con respecto a la contratacién del servicio de
acceso a internet de forma individual, podrian tener un efecto anticompetitivo al no
cubrir los costos especificos del trafico de llamadas otorgado en los planes de
telefonia fija empaquetados.©®

De esta manera se observé que la diferencia entre el precio de los Duos de
TELEFONICA vy el precio del Internet “solo” podria no ser suficiente para cubrir los
costos del trafico que se cursaria a traves de los planes de telefonia fija incluida en
los paquetes.

Asimismao, si se revisaba la oferta comercial de los operadores alternativos se puede
ver que lo maximo que se ofrece por un plan de S/. 5 son 30 minutos, en el caso del
plan “Prepago promocién al paquete 2” de TELEFONICA MOVILES. Otros planes
que ofrecen llamadas ilimitadas como los de TELEFONICA tienen precios mas
elevados. A manera de ejemplo, el plan “Abierto 250" de AMERICA MOVIL ofrece

% Ver paginas 79 a 84 del Informe Instructivo.
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llamadas ilimitadas on-net y 250 minutos multidestino a un costo mensual de S/. 44
(hay que considerar también que la red on-net de AMERICA MOVIL es mucho mas
reducida que la de TELEFONICA).

Cabe destacar que si bien muchos planes de la competencia pueden tener ciertas
caracteristicas atractivas para algunos tipos de consumidores (en el caso de los
planes prepago, inalambricos, o de voz por IP), estas caracteristicas pueden pasar a
un segundo plano cuando solo deben pagarse S/. 5 0 S/. 10 para acceder a un plan
telefénico con llamadas locales ilimitadas, o cuando el precio implicito de la telefonia
fija es negativo, como en los paquetes con velocidades de 1y 2 Mbps. En ese sentido,
una diferencia de apenas S/. 5 0 S/. 10 no parece obedecer a razones de eficiencia
sino mas bien a la busqueda de generar una vinculacién entre el servicio de acceso
a Internet y el servicio telefonico, con los mismos efectos de una venta atada. Por lo
tanto, la STCCO consider6 que la estructura tarifaria de las rentas mensuales de los
servicios empaquetados podria estar generando los mismos efectos que la venta
atada por la cual se sancion6 a TELEFONICA, lo cual es mucho més evidente en las
velocidades de 1y 2 Mbps. Por ello, si a dicha estrategia le adicionamos el costo de
instalacion establecido por Telefénica para la contratacion de su servicio de Internet
ADSL “solo”, la STCCO consideré que claramente estaria incurriendo en una
conducta de efectos equivalentes a la atadura sancionada en el procedimiento
principal.

En sus comentarios al Informe Instructivo, TELEFONICA sefiala que las tarifas que
aplican no son anticompetitivas, sino que responden a la competencia por paquetes
que existe en el mercado y a las estrategias de sus principales competidores.

Al respecto, debe sefialarse que en el procedimiento principal ya se habia
demostrado que mientras TELEFONICA vendia sus servicios empaquetados a tarifas
mucho menores que las del servicio de acceso a internet (que estaba atado),
AMERICA MOVIL, su principal competidor tenia otra estrategia, que seria mas
adecuada, ya que vendia los servicios individuales a tarifas menores que las del
paquete. Asimismo, si se considera la dominancia demostrada de TELEFONICA,
gueda en evidencia que mas bien son los competidores quienes tratan de responder
a las estrategias de TELEFONICA, ello con la finalidad de no perder su presencia en
el mercado.

De otro lado, en su defensa, TELEFONICA sefialo que el analisis realizado por la
STCCO parece ser el de una conducta explotativa, ya que aparentemente se estaria
afirmando que el precio del servicio “Naked” es muy caro. De esta manera, en opinion
de TELEFONICA, se pretenderia, de forma indirecta, imponer una regulacion de
precios, imponiéndole el precio al que deberia comercializar su servicio “Naked”.
Asimismo, la empresa imputada sefiala que la STCCO pretende que “Telefénica vaya
contra la l6gica comercial de cualquier empaquetamiento y aumente los precios
ofrecidos a los consumidores”.

Al respecto, conforme lo indicado previamente, es preciso indicarle a TELEFONICA
que el primer extremo de la medida correctiva no busca, ni directa ni indirectamente,
ninguno de los propositos sefialados por TELEFONICA. Conforme fue expresado de
manera previa, las facultades conferidas a las instancias de solucion de controversias
del OSIPTEL se encuentran establecidas en el marco juridico vigente, siendo que,
por ningun motivo pretende realizar una regulacion tarifaria ni de los paquetes de
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servicios ni de los servicios “Naked”. Asimismo, cabe recordarle a TELEFONICA que,
el TSC ya se ha pronunciado respecto de este mismo argumento en el fundamento
N° 581 de la Resolucién N°004-2013-TSC/OSIPTEL, con motivo de su recurso de
apelacion durante el trdmite del procedimiento principal.

En tal sentido, debe quedar en claro que el primer extremo de la medida correctiva,
busca proteger y salvaguardar el proceso competitivo en los mercados de
telecomunicaciones, siendo el caso que, en ningtin momento el Organo Instructor ha
afirmado que las tarifas de los servicios empaquetados son muy bajas, o que las
tarifas de los servicios “Naked” son muy altas. Por el contrario, lo que ha sefialado en
su Informe Instructivo, es que la estructura tarifaria de los servicios empaquetados y
el Internet “Naked”, contribuye a generar preferencias artificiales a favor de los
primeros, siendo el caso que estas preferencias artificiales se generan debido a que
al establecerse un diferencial muy pequefo o negativo entre la tarifa de un paquete
de servicios y la tarifa del servicio de Internet “Naked”, el consumidor podria optar por
contratar el paquete debido a su menor costo con respecto a lo que le costaria
contratar el Internet “Naked” de TELEFONICA y el servicio telefénico de otro
operador, sin que exista racionalidad econémica en dichas tarifas y/o porque se
incurre en una conducta de efectos excluyentes.

Asimismo, debe sefialarse también que, la STCCO nunca ha negado la existencia de
efectos positivos y beneficios de los empaquetamientos por ello, nunca se ha
intentado prohibirlos per sé, por el contrario, TELEFONICA debe recordar que, tanto
en el Informe Instructivo N° 020-STCCO/2012 y en la Resolucion de este CCO N°
017-2012-CCO/OSIPTEL, correspondientes al procedimiento principal, asi como en
el Informe Instructivo correspondiente al presente procedimiento sancionador, se han
reconocido expresamente las eficiencias que se pueden generar cuando se realiza
una venta conjunta. Sin embargo, debe reconocerse también que estas sinergias y
eficiencias, como las llama TELEFONICA, solo pueden aprovecharse cuando el
usuario desea realmente contratar un paquete de servicios de un mismo operador, y
no debe buscarse imponerlas a los usuarios, con lo cual desplaza la demanda de los
competidores.

Asimismo, la empresa operadora no ha podido sustentar la evidente falta de l6gica
econdmica en el hecho de que un servicio termine costando mas caro que dos que
se brindan sobre la misma infraestructura.

Finalmente, respecto al andlisis de las tarifas de TELEFONICA, debe sefalarse que
no se ha realizado un analisis de precios predatorios, ni se ha imputado dicha
conducta debido a que, como es de conocimiento de la propia empresa, dicho analisis
escapa del marco del presente procedimiento sancionador, el mismo que se
encuentra referido a evaluar el cumplimiento de la medida correctiva por parte de la
empresa. En esta misma linea, en relacion al primer extremo de la medida correctiva,
este CCO se ha limitado a evaluar la persistencia de la venta atada ya sancionada
durante el procedimiento principal o, si se viene produciendo una conducta que tenga
el mismo efecto que la venta atada realizada en el marco de dicho procedimiento.

De otro lado en sus comentarios al Informe Instructivo, TELEFONICA sefiala que “si
los diferenciales de precios son muy pequefios o incluso negativos (en tanto no sean
predatorios), no se trata de una conducta de efectos equivalentes”. Al respecto, este
CCO debe sefalar que este procedimiento de ejecuciébn no busca sancionar
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conductas diferentes a la sancionada en el procedimiento principal (ventas atadas),
sino que busca determinar si TELEFONICA cumpli6 con la media correctiva dictada
por este CCO. En ese sentido, no se debe profundizar en el andlisis de una conducta
de precios predatorios producto de la estructura tarifaria de TELEFONICA.

Segun los Lineamientos Generales para la Aplicacién de las Normas de Libre
Competencia en el Ambito de las Telecomunicaciones®® (en adelante, Los
Lineamientos), los precios predatorios son “aquéllos que resultan inferiores a un
nivel determinado de costos, establecidos con la intencion de eliminar del
mercado a uno o varios de los competidores.” En ese sentido, este
procedimiento no ha buscado determinar si TELEFONICA vende sus
paquetes de servicios a precios inferiores a sus costos. Lo que este
procedimiento ha buscado determinar es si a través de su estructura tarifaria
TELEFONICA induce de manera indebida a la contratacion de sus servicios
empaquetados a usuarios que solo quieren contratar el servicio de acceso a
internet con ella.

Cabe destacar que, el que el hecho de que la STCCO no haya sefialado la
existencia de una conducta de precios predatorios no significa que dicha
conducta no pueda existir eventualmente, sino que la misma no se ha
evaluado, ya que no forma parte de este procedimiento. Asimismo, debe
sefialarse que, una estructura tarifaria como la establecida por TELEFONICA
no solo podria encubrir una conducta de predios predatorios, sino que también
podria esconder una conducta de subsidios cruzados’® o de discriminacién de
precios. En efecto, la estructura de precios de la empresa podria estar
discriminando en contra de los consumidores que solo desean obtener el
servicio de internet fijo.

La STCCO realiz6 un analisis con respecto a si los diferenciales de S/. 5y S/.

10 que tienen algunos duos de servicios de acceso a internet y telefonia fija
con respecto a la tarifa individual del primero de ellos son suficientes para
cubrir los costos especificos del segundo. Dicho andlisis demostré que
dependiendo del perfil de consumo del servicio de telefonia fija de los
usuarios, estos diferenciales no serian suficientes para cubrir los costos de los
minutos otorgados en los planes de tarifa plana (24 horas al dia) y semiplana
(en horario reducido) que ofrecen minutos ilimitados dentro de la red de
TELEFONICA.

A su vez, este analisis permite sefialar que la estructura tarifaria en la que los duos
de internet y telefonia fija de TELEFONICA son solo S/. 5y S/. 10 mas caros que la
conexién individual del servicio de acceso a internet, tiene un importante potencial
anticompetitivo. Esta afirmacion se basa en que por ejemplo, si un usuario quiere
contratar el servicio de acceso a internet de TELEFONICA, pero quiere el servicio
telefénico de otro operador, porque por ejemplo le ofrece la posibilidad de que sea

5 Aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 020...

0 Segun los Lineamientos, una conducta de subsidios cruzados es aquella “en la que los precios que determina una empresa
para un producto en un mercado relevante determinado no reflejan sus costos y un margen de ganancia razonable, sino que mas
bien son el reflejo de precios de transferencia provenientes de ingresos resultantes de precios fijados en otros mercados
relevantes por la misma empresa o una empresa relacionada a ésta.”
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inalambrico y prepago, se vera incentivado a contratar el dio de TELEFONICA, que
solo le cuesta S/. 5 0 S/. 10 mas. Asi, si por solo S/. 5 mas puede contratar un plan
como los que ofrece TELEFONICA, con minutos ilimitados, no habra un plan de algan
competidor, que puede ser preferido por el usuario, que tenga una tarifa de S/. 5 0
menos, ni siquiera considerando caracteristicas distintas de servicio prepago e
inalambrico.

En ese sentido, tanto la STCCO como este CCO consideran que los diferenciales de
S/. 5y S/. 10 podrian generar los mismos efectos anticompetitivos que la venta atada
por la que TELEFONICA fue sancionada.

Sin embargo, este CCO considera también que, asi como lo ha sefialado
TELEFONICA, la propia regulacion sectorial, a través del Reglamento General de
Tarifas, solo sanciona que la tarifa individual de cada uno de los servicios en forma
separada sea mayor que el pago respecto a la tarifa total del paquete del cual forma
parte. En ese sentido, la regulacion sectorial dictada por el OSIPTEL no establece un
diferencial minimo entre la tarifa del servicio individual y cada uno de los servicios
que lo componen, solo basta que la tarifa del paquete sea mayor que los servicios
contratados de forma individual.

Por tanto, este CCO no podria declarar la ilegalidad de los diferenciales de S/. 5y S/.
10, ya que en la actualidad, esta conducta se encontraria permitida por la regulacion
sectorial vigente.

De otro lado, cabe destacar que en su escrito de descargos, la propia TELEFONICA
ha revelado cudles son sus incentivos para mantener una vinculacién de los servicios
de acceso a Internet y telefonia fija. En primer lugar TELEFONICA reconoce que
busca ampliar su base de teléfonos fijos debido a que esto le generara un beneficio
por el incremento de las externalidades de red, es decir, a la empresa operadora le
interesa tener mas abonados de telefonia fija porque esto generara que su red sea
mas valorada por los usuarios, ya que de esta manera, a través de las externalidades
de red, los usuarios veran que perteneciendo a la red de TELEFONICA podran tener
una mayor red de contactos con los cuales comunicarse, esto especialmente
aprovechando sus planes de telefonia fija con llamadas ilimitadas on-net (tarifas
plana y semiplana).

Asimismo, la propia TELEFONICA reconoce que la telefonia fija le permite tener
mayores ingresos variables, ya que si un usuario supera los minutos que le asigna
su plan, se vera en la necesidad de adquirir 0 consumir minutos adicionales. Estos
ingresos extras son atractivos para TELEFONICA y no se los permite el servicio de
acceso a Internet, pues éste tiene una tarifa fija. Asi, TELEFONICA reconoce que
una mayor red de telefonia fija le permite maximizar su utilidad neta global.

En virtud de las consideraciones expuestas, este CCO concluye que, TELEFONICA
ha incumplido con el primer extremo de la medida correctiva al aplicar una
estrategia en la que, a través de las condiciones de contratacién, los cargos de
instalacion v el cargo fijo mensual (para el caso de las velocidades de 1y 2
Mbps, donde se advierten diferenciales negativos), viene generando efectos
equivalentes a los de |la venta atada, en la medida que a través de los conceptos
econdmicos antes expuestos TELEFONICA incentiva de forma artificial y
anticompetitiva la contratacion del servicio de acceso a Internet vinculado con el
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servicio de telefonia fija, por lo cual no estaria cumpliendo con la medida correctiva
ordenada por este CCO y confirmada por el TSC, en su primer extremo.
11.3 Analisis del cumplimiento del Sequndo Extremo de la medida correctiva

En la misma linea de lo expresado por la STCCO en su Informe Instructivo, el analisis
del cumplimiento del Segundo Extremo de la medida correctiva, deberéa ser analizado,
conforme a lo ordenado por el TSC a través de la Resolucion N° 004-2013-
TSC/OSIPTEL, a la luz del Principio de Razonabilidad.

Por tanto, partiendo de una lectura del fundamento 582 de la referida Resolucion del
TSC, se advierte que previamente a la contratacion del servicio y en cualquier
momento en que le sea solicitado “TELEFONICA debera informar a sus abonados y/o
usuarios respecto de la posibilidad de mantener y/o adquirir su servicio de Internet sin
necesidad de contar necesariamente con el servicio de telefonia fija de esta misma
empresa’”. Asimismo, el TSC indic6 respecto a la difusién de la disponibilidad de dicho
servicio que, “esta obligacion debera hacerse efectiva cada vez que TELEFONICA
difunda —ya sea por medio impreso, digital, radial, televisivo u otro analogo- su oferta
del servicio de Internet ADSL “solo”.

Ahora bien, de la lectura del texto previamente citado y en aplicacion del Principio de
Razonabilidad, este CCO es de la opinion que, al momento de difundir la mencionada
informacién a los usuarios y/o abonados, la_empresa operadora podia emplear
cualquiera de los medios gue decida utilizar para tal efecto, sin que sea necesario que
emplee absolutamente todas las vias de informacioén con las gue cuente siempre gue
sea _un_mecanismo de difusién accesible y que se cumpla con proporcionar la
informacién necesaria para gue el usuario y/o abonado tome una decision o realice
una elecciéon adecuadamente informada, o efectué un uso o consumo adecuado de
dicho servicio™.

En sus comentarios al Informe Instructivo, la empresa argumenta que el mandato
ordenado no establecia detalle sobre el contenido y alcances del tipo de informacion
gue debia ser puesta a disposicion de los usuarios, ya que era genérico y establecia
la carga de informar acerca de la disponibilidad de oferta desempaquetadas, sin
precisar que existiese la obligaciéon adicional de detallar ciertos aspectos vinculados,
como lo podrian ser la cobertura, requisitos para acceder al Internet Naked, planes
tarifarios, entre otros, siendo que ello apunta a la proteccién del consumidor y no a la
proteccion de la competencia. Por tanto, de acuerdo a la empresa, al efectuar la
interpretacion del segundo extremo de la medida correctiva, la STCCO habria ido mas
alld del texto, adoptando una interpretacién extensiva, contraria al Principio Pro
Homine.

Al respecto, este CCO considera que no resulta razonable sostener que el segundo
extremo de la medida correctiva ordenada Unicamente exigia a la empresa operadora
informar respecto de la disponibilidad del servicio de Internet ADSL “solo”, mas no de
las caracteristicas de dicho servicio o de sus condiciones de contratacion, ya que ello

"I Recordemos que la GFS a través del Informe de Supervision N° 038-GFS/2014 del 09 de enero de 2014 fue de la opinién que,
la obligacién de difusién de la informacion sobre la disponibilidad del servicio de Internet ADSL solo, “deberia ser cumplida a
través de todas las vias de informacién al usuario con las que cuente la empresa operadora”. Sin embargo, la STCCO indicé
que, la Resolucion N° 004-2013-TSC/OSIPTEL del TSC no contemplé que el cumplimiento de dicha obligacién se ejecute en
absolutamente todos los canales de difusién que tenga la empresa operadora, pues existen numerosos medios de difusién a su
alcance, entre ellos; el medio impreso, digital, radial, televisivo, entre otros, los cuales son mecanismos accesibles a los usuarios.
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vulneraria el derecho a la informaciéon de los usuarios a recibir de la empresa
operadora la informacidén necesaria para tomar una decision o realizar una eleccion
adecuadamente informada en la contratacion de los servicios publicos de
telecomunicaciones, asi como para efectuar un uso o consumo adecuado de dichos
servicios. Incluso, el sostener una postura como la indicada por TELEFONICA
constituye una infraccion a la obligacion de brindar informacion clara, veraz, detallada
y precisa, previamente a la contratacion y en cualquier momento en que le sea
solicitada por los usuarios y/o abonados, la cual resulta exigible a las empresas
operadoras de servicios publicos, en aplicacion del articulo 6° del TUO de las
Condiciones de Uso’2,

Asimismo, es conveniente precisarle a TELEFONICA, que el CCO no se encuentra
evaluando un procedimiento sancionador por el incumplimiento del articulo 6° del TUO
de Condiciones de Uso, sino que el contenido de dicha disposicion constituye el
parametro referencial que servira para evaluar si TELEFONICA ha cumplido con: i)
brindar informacion a los usuarios y/o abonados respecto a la disponibilidad del
servicio de Internet ADSL “solo”, cada vez que esta informacion es solicitada v; ii)
brindar la informacion suficiente, relevante y necesaria acerca de las caracteristicas y
condiciones del servicio que permitiran al usuario y/o abonado tomar una decisién o
realizar una eleccion adecuadamente informada en la contratacion del mencionado
servicio, asi como efectuar un uso o consumo adecuado del mismo.

De otro lado, en sus comentarios al Informe Instructivo, la empresa operadora indica
gue aun en el escenario que se estime que el CCO puede asumir la fiscalizacion del
articulo 6° del TUO de las Condiciones de Uso via sancion de las medidas correctivas
de libre competencia, TELEFONICA no se encontraba obligada a brindar de forma
espontadnea toda la informacion descrita en los catorce numerales que conforman
dicha disposicion, toda vez que, cualquier informacion insuficiente o que se omita en
el periodo previo a la contratacion, no configuraria en estricto una violacion del articulo
6° en mencidn ya que, solo si verifica que al momento mismo de efectuar la adquisicion
la informacién inicialmente entregada no sea completa, se habra vulnerado lo
dispuesto por dicho articulo.

Sobre el particular, este CCO ha dejado en claro que no se encuentra asumiendo la
fiscalizacién del articulo 6° del TUO de las Condiciones de Uso, ya que la referencia a
dicho texto normativo es Unicamente referencial y tiene como objetivo, establecer un
pardmetro para evaluar el nivel de andlisis expuesto en el numeral ii) previamente
descrito, siendo que, la fiscalizacién del incumplimiento de dicha norma escapa del
ambito de las competencias de este CCO. Sin embargo, como se demostrara mas
adelante, no resultaria necesario efectuar el andlisis expuesto en el numeral ii), ya que
éste parte del supuesto que TELEFONICA informe que el servicio de Internet ADSL

2 TUO de las Condiciones de Uso de los servicios publicos de telecomunicaciones, aprobado mediante Resolucién de
Consejo Directivo N° 138-2012-CD/OSIPTEL.

“Articulo 6°.- Informacién béasica a ser proporcionada por la empresa operadora

Toda persona tiene derecho a recibir de la empresa operadora la informacién necesaria para tomar una decisién o realizar una
eleccién adecuadamente informada en la contratacién de los servicios publicos de telecomunicaciones, asi como para efectuar
un uso o consumo adecuado de dichos servicios.

La empresa operadora esta obligada a brindar, previamente a la contratacién y en cualquier momento en que le sea solicitada,
informacion clara, veraz, detallada y precisa, como minimo sobre:

(i)

(if)
(iii)
(iv)

()

El servicio ofrecido;

Las diversas opciones de planes tarifarios;

Los requisitos para acceder al servicio;

La cobertura o alcance del servicio;

Las caracteristicas, modalidades y limitaciones del servicio ofrecido;

79



“solo” se encuentra disponible, sin embargo, conforme sera posteriormente detallado,
la empresa operadora ni siquiera cumplié con el primer nivel de analisis, esto es, no
informé que el mencionado servicio se encontraba disponible en el mercado afectando
con ello, los derechos de los usuarios y/o abonados.

De otro lado, es preciso indicarle a TELEFONICA que el mencionado articulo 6° del
TUO de las Condiciones de Uso indica de manera expresa que la empresa operadora
se encuentra obligada a brindar, previamente a la contratacién y en cualquier
momento _en gue le sea solicitada, informacion clara, veraz, detallada y precisa,
como minimo sobre el servicio ofrecido, las diversas opciones de planes tarifarios,
requisitos para acceder al servicio, caracteristicas, modalidades y limitaciones del
servicio, entre otras condiciones establecidas en el mencionado articulo. Por tanto, la
norma es clara al indicar que la informacién con los pardmetros descritos, debe ser
proporcionada previamente a la contratacion y en cualquier momento que el usuario
y/o abonado se lo solicite, no pudiendo ser subsanada de manera posterior a través
de la celebracion del contrato, ya que precisamente de ser éste el caso, nos
encontrariamos en el supuesto en el cual el usuario habria tomado una decisién de
consumo sin contar con informacién completa y relevante para efectuar dicha decision.

Asimismo, llama la atencion de este CCO que TELEFONICA alegue la aplicacién del
Principio de Razonabilidad unicamente en ciertos extremos de la medida correctiva, y
en otros, como se da en este caso, alegue una interpretacion literal de la misma, que
devendria en inutil el objetivo que se buscé salvaguardar con este segundo extremo
de la medida correctiva.

Por tanto, de acuerdo al Principio de Razonabilidad, en este segundo extremo de la
medida correctiva correspondera analizar, si de las acciones de supervision realizadas
por este Organismo Regulador, asi como de la informacion solicitada a la empresa
operadora; se advierten indicios de que TELEFONICA estuviese condicionando la
contratacion del servicio de acceso a Internet a la contratacion de su servicio de
telefonia fija, visto desde la perspectiva del usuario, por lo que resulta necesario
efectuar el nivel de andlisis previamente descrito.

Ahora bien, en sus argumentos de defensa, TELEFONICA sefiala que la STCCO ha
realizado un andlisis separado de cada medio informativo, exigiendo un alto nivel de
exhaustividad en cada uno de ellos, en lugar de evaluar la amplitud de los medios
utilizados por TELEFONICA para poner a disposicion de los clientes la informacion,
elaborando un andlisis del contenido y correccion de esta informaciéon que supera el
mandato de la medida correctiva.

Al respecto, debe indicarse que, el presente procedimiento se rige supletoriamente por
lo establecido en el Cédigo Procesal Civil3, conforme al cual el material probatorio es
evaluado por el juzgador conforme al sistema de libre valoracion de la prueba’™. De
acuerdo a este sistema, “el juzgador tiene libertad para valorar los medios de prueba,

® Reglamento de Solucion de Controversias

DISPOSICIONES FINALES

PRIMERA.- Para todo lo no previsto expresamente por el presente reglamento se aplicard, de ser pertinente, la Ley del
Procedimiento Administrativo General y el Codigo Procesal Civil.

7 Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, aprobado por Resolucién Ministerial N° 10-93-JUS

Articulo 197.- Todos los medios probatorios son valorados por el Juez en forma conjunta, utilizando su apreciacién razonada. Sin
embargo, en la resolucion sélo seran expresadas las valoraciones esenciales y determinantes que sustentan su decision.
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es decir, ya no esta sujeto a reglas abstractas preestablecidas por la ley, pero su
valoracion debe ser efectuada de una manera razonada, critica, basada en las reglas

de la lbgica, la sicologia, la técnica, la ciencia, el derecho y las méaximas de la

experiencia aplicables al caso™”.

Por tanto, en el presente caso, de la revision del expediente se aprecia que la STCCO
ha valorado todos los medios probatorios actuados a lo largo de la etapa de instruccion
preventiva en su conjunto, en especial al contenido del Informe de Supervision N° 038-
GFS/2014, asi como de las Actas de Levantamiento de Informacion; Actas de
Supervision, transcripciones y/o audios a las supervisiones realizadas mediante
llamadas de prueba al Call Center de TELEFONICA y la informacion remitida por la
propia empresa operadora.

Al respecto, es preciso indicar que el segundo extremo de la medida correctiva
ordenada por este CCO, esto es, a través de los medios probatorios actuados se
analiz6 si TELEFONICA informaba a sus usuarios y/o abonados respecto a la
posibilidad de contratar el servicio de Internet ADSL “solo”, al momento en que estos
recurrian a los canales regulares de contratacion con la empresa, permitiendo con ello
gue se realice dicha contratacion sin mayores dificultades.

En virtud de las consideraciones expuestas, este CCO ha considerado conveniente
efectuar un analisis integral de la informacion presentada por la empresa operadora
asi como del Informe de Supervision N° 038-GFS/2014, el mismo que contiene el
resultado de las acciones de supervision llevadas a cabo en las instalaciones de la
empresa operadora, las llamadas de prueba al Call Center de dicha empresa y demas
informacion relevante obtenida por la GFS a efectos de cumplir con el encargo
requerido por la STCCO.

Finalmente, cabe indicar que, las acciones de supervision realizadas por la GFS fueron
realizadas durante el transcurso del Primer Periodo inmediatamente posterior al
vencimiento del plazo de cumplimiento de la medida correctiva, esto es, entre los
meses de octubre a diciembre del 2013.

11.3.1 Sobre las acciones realizadas por TELEFONICA para dar cumplimiento al
sequndo extremo de la medida correctiva

Del analisis efectuado por la STCCO en su Informe Instructivo, se concluyé que, de la
informacion remitida por la GFS con motivo de las diversas acciones de supervision
realizadas, quedaria acreditado que TELEFONICA no cumplié con el segundo extremo
de la medida correctiva, conforme lo dispuesto por este CCO.

En particular, la STCCO advirtié la existencia de medios probatorios suficientes que
acreditarian que TELEFONICA no habia cumplido con la obligacién de informar a sus
usuarios y/o abonados respecto a la posibilidad de contratar el servicio de Internet
ADSL “solo”, al momento en que estos recurrieron a los canales regulares de
contratacion con la empresa, para el caso a través de llamadas telefénicas y de los

S BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Apuntes sobre la valoracion de los medios de prueba. Lima: Revista Peruana de
Derecho Procesal, Mayo1998, Tomo Il, pag. 57.
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centros de atencién al cliente de la empresa, permitiendo con ello que estos efectien
dicha contratacion sin mayores dificultades y que la informacién proporcionada por la

empresa operadora guarde los pardmetros establecidos en el articulo 6° del TUO de
las Condiciones de Uso de los servicios publicos de telecomunicaciones.

Al respecto cabe indicar que a efectos de cumplir con el segundo extremo de la medida
correctiva impuesta por este CCO, TELEFONICA solo realizé las siguientes acciones:

Emitié recibos en el mes de setiembre de 2013, a través de los cuales, la empresa
operadora colocé en la parte inferior derecha de la pagina numero 1, un
comunicado indicando que, a partir del mes de setiembre los usuarios podran
adquirir y/o mantener el servicio de internet ADSL, sin contratar el servicio de
telefonia fija. Asimismo, de la revision del Informe de Supervision N° 038-
GFS/2014, la GFS concluyé que los abonados que se encontraron en situacion de
corte de servicio y por ende, no recibieron facturacion en el mes de setiembre, no
habrian sido comunicados sobre el servicio de Internet ADSL “solo” a través de
dicho medio.

A continuacién, se adjunta la imagen de los recibos telefénicos que contiene el
aviso a los abonados de la empresa operadora:
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Informacion brindada a través de su portal web, mediante la cual la empresa
operadora comunic6 la posibilidad de mantener o adquirir, desde el 01 de
setiembre de 2013, el servicio de Internet ADSL sin la contratacion del servicio de
telefonia fija, conforme se advierte de las siguientes imagenes obtenidas al 01 de
octubre de 2013:
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Sin embargo, como indicé la GFS se verificd que la empresa operadora ofrecia el

Internet ADSL “solo” Unicamente en las velocidades de 200 kbps, 1, 4 y 6 mbps,
a través de su pagina web.
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Asimismo, por su parte, a efectos de supervisar el cumplimiento del segundo extremo
de la medida correctiva, a solicitud de la STCCO, la GFS realiz6 una serie de acciones
de supervisién cuyos resultados se encuentran plasmados en el Informe Instructivo:

e En relacion a dichas acciones, en el mes de octubre de 2013, la GFS realiz6 una
serie de acciones de supervision mediante llamadas de prueba al Call Center de
TELEFONICA (104), en diversos departamentos del pais; Amazonas, Junin, Puno,
Moquegua, Huancavelica, Madre de Dios, Tacha, Lambayeque, Ucayali y San
Martin.

e Con fechas 19 y 29 de noviembre, los supervisores de GFS realizaron una serie
de acciones de supervision a las instalaciones de TELEFONICA, en la ciudad de
Lima, en particular en los distritos de; Los Olivos, San Juan de Miraflores, Santa
Anita, Santiago de Surco, San Isidro, y en los departamentos de Ancash, Cusco,
Huéanuco, Ica, Junin, La Libertad, Lambayeque, Madre de Dios, Puno, San Martin,
Tacna, Tumbes y Ucayali.

Para el presente caso, se observo que, en diez (10) de las llamadas efectuadas a
través del Call Center de la empresa y de una (01) de las supervisiones realizadas a
sus instalaciones, se advirti6 que la empresa operadora negé la posibilidad de
contratar el servicio de Internet ADSL “solo”, al momento que esta informacion le fue
consultada. Incluso, para algunos casos, se observo que en la practica TELEFONICA
dificultaria la contratacion de dicho tipo de servicio, generando barreras a la
contratacion y elevando los costos de transaccion para los usuarios, por lo que, no
habria dejado de condicionar la contratacién del servicio de acceso a Internet a la
contratacion de su servicio de telefonia fija, desde la perspectiva del usuario.

Asimismo, en relacion a las acciones de supervision realizadas mediante llamadas de
prueba al Call Center de TELEFONICA, se advirtio que en diez (10) de treinta y cinco
(35) llamadas, los representantes de la empresa operadora no informaron acerca de
la posibilidad de contratar el servicio de Internet ADSL sin linea fija asociada, para las
siguientes localidades: Junin, Puno, Moquegua, Huancavelica, Madre de Dios,
Lambayeque y Ucayali. Al respecto, la STCCO concluyé que, pese a que las llamadas
en cuestion no fueron efectuadas al numero *2020 que figuraba en la Nota 2 de la
Seccion de Internet Movistar de la pagina web de la empresa, todo el personal que
brinda atencion al usuario, deberia encontrarse informado acerca de todos los
productos que ofrece la empresa, a efectos de no inducir a error al usuario al momento
de efectuar la contratacién de un servicio. Incluso, para el caso de estas diez (10)
llamadas, los representantes de la empresa negaron la posibilidad de contratar el
servicio de Internet ADSL “solo” sin proporcionar el nimero *2020, a través del cual
supuestamente se efectuarian este tipo de contrataciones.

Por otro lado, de las supervisiones efectuadas a los centros de atencién al cliente de
la empresa, no so6lo se concluy6 que la empresa neg6 la posibilidad de contratar el
servicio de Internet ADSL “solo”, sino que incluso proporcioné informacion distinta (en
cuanto a las condiciones técnicas) para cada departamento o distrito, en el cual se le
consultd, por lo que ésta no habria sido proporcionada de manera clara y precisa, a
efectos que los usuarios y/o abonados puedan tomar una decision de consumo
adecuada.
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En relacion a la difusion de la oferta del servicio de Internet fijo via ADSL “solo” de
forma independiente a la contratacion del servicio de telefonia fija, a través de
cualquiera de los canales con los que cuente la empresa, se advirtid6 que, para el
Primer periodo inmediatamente posterior al vencimiento del plazo de cumplimiento de
la medida correctiva, la empresa no habria cumplido con informar al publico en general
respecto de la posibilidad de contratar dicho servicio indicando las todas las
condiciones técnicas del servicio (todas las velocidades ofrecidas en el mercado), lo
cual pudo ser contrastado con el analisis efectuado al primer extremo de la medida
correctiva anteriormente expuesto y con el detalle de la informacién brindada a través
de su pagina web y recibos telefénicos.

En relacion a las conclusiones arribadas por la STCCO, TELEFONICA ha aducido que
la STCCO habria efectuado un andlisis selectivo e incompleto cuando considero
erroneamente como incumplimiento el hecho que en solo una (01) de las diecinueve
(19) inspecciones realizadas en los locales de venta, no se habia informado sobre el
servicio de Internet ADSL “solo”, ya que, para este caso en concreto, las omisiones de
los empleados no pueden imputarsele a TELEFONICA, mas aln cuando esta cumplié
con brindarles la capacitacion adecuada, por lo que no puede pretenderse que sea
responsable por el actuar indebido de sus empleados, en tanto existiria un caso de
ruptura del nexo causal de responsabilidad.

Asimismo, TELEFONICA argumenta en su escrito de comentarios al Informe
Instructivo que, la STCCO se fija Gnicamente en la excepcion para sancionar a la
empresa, como si se tratara de una politica sistematica de desinformacion, siendo que,
en aplicacion del principio de razonabilidad, cuando se dan casos residuales o de
complejo control del administrado, debe interpretarse como un supuesto esporadico
dentro de una politica general de cumplimiento, es asi que, el error de un empleado
de manera alguna puede ser considerado como una estrategia de incumplimiento, ya
que TELEFONICA fue cuidadosa de cambiar su politica y adopté medidas bajo la
voluntad corporativa de cumplir adecuadamente con el segundo extremo de la medida
correctiva.

Sobre el particular, cabe indicar que las conclusiones arribadas por la STCCO en su
Informe Instructivo, parten de un andlisis integral de todos los medios probatorios
actuados en el expediente, por lo que es inexacto afirmar que la STCCO haya
determinado el incumplimiento del segundo extremo de la medida correctiva, sélo
sobre la base del incumplimiento detectado en el establecimiento comercial de Santa
Anita.

Conforme lo descrito en el Informe Instructivo, la STCCO advirtié que, para el caso de
la supervision efectuada en el centro de atencién al cliente ubicado en Santa Anita,
TELEFONICA no cumplié con informar respecto de la disponibilidad del servicio de
Internet ADSL “solo”. Asimismo, de la revision del Acta de Supervision, llevada a cabo
el dia 19 de noviembre de 2013, en el centro de atencién al cliente, ubicado en Av.
Carretera Central 111, Tda. I1-32 P.2, Centro Comercial Mall Aventura Plaza del distrito
de Santa Anita, se dej6 constancia de lo siguiente:

“Solo realizan la venta de Internet como “duo” o “trio”, no es posible
comercializar la venta del servicio de Internet como monoproducto.
Por este motivo se insistio en que solo se deseaba adquirir el servicio
de Internet pero la asesora de Telefénica indic6 nuevamente que
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no eraposible, puesto que sb6lo ofrecian el servicio empaguetado
y hos adjunté un folleto indicando que si deseabamos podiamos
adquirir cualquiera de los paquetes “duos” o “trios” que figuran en el
mismao.

Asi, en relacién a este aspecto, nos encontramos ante una situacion que pudo haber
sido facilmente superada por TELEFONICA de haber actuado con la diligencia debida
al momento de instruir a los Asesores Comerciales del establecimiento de Santa Anita
y, al propio Jefe de la Tienda, respecto de la informacién que debian proporcionar a
los usuarios y/o abonados, en este sentido, le era exigible un deber minimo de cuidado,
consistente en extremar las medidas de diligencia a fin de verificar la informacién que
proporciona a los trabajadores de dicho establecimiento comercial, mas aun,
TELEFONICA no ha aportado medio probatorio alguno que acredite que extremo las
medidas de diligencia en dicho establecimiento comercial, para que sus trabajadores
estuvieran adecuadamente informados.

Al parecer, TELEFONICA estaria tratando de minimizar el resultado de esta
supervision por el hecho que no representaria una muestra significativa respecto de
todas las supervisiones realizadas por la GFS, sin embargo, si analizamos lo descrito
por la propia TELEFONICA en su escrito de descargos al momento de rebatir los
resultados de las supervisiones efectuadas a través de llamadas al Call Center; el
mecanismo de contratacion presencial representa casi el 75% de las contrataciones
de sus servicios. En palabras de TELEFONICA; “las contrataciones de los servicios de
Internet ADSL que ofrecemos se concentran, en su mayoria, en los establecimientos
y locales comerciales. (..)Es en dicho lugar, en el marco de una negociacién de mucho
mayor detenimiento y que, por esta naturaleza, proporciona mayor detalle, que los
usuarios potenciales reciben la informacion necesaria sobre el servicio de Internet
ADSL”.

Por tanto, al no haber extremado las medidas de diligencia en dicho establecimiento,
los usuarios y/o abonados que acudieron al establecimiento comercial de Santa Anita,
han visto limitadas sus opciones al momento de consultar respecto de la disponibilidad
de contratar el servicio de Internet ADSL “solo”. Ademas, conforme a lo indicado por
la propia TELEFONICA, los establecimientos comerciales constituyen el mecanismo
de mayor concentracién de usuarios que requieren informacion para contratar con la
empresa, por lo que se puede estimar que un nimero significativo de estos pudo ver
afectados sus derechos a la informacion.

Un aspecto que llama especialmente la atencion de este CCO es que, para el caso de
la supervision efectuada al establecimiento comercial de Los Olivos, el Acta de
Supervision dej6é constancia que en la primera pregunta efectuada por el supervisor,
la Asesora Comercial de la empresa neg6 enfaticamente la posibilidad de contratar el
servicio de Internet ADSL “solo”; sin embargo, ante la repregunta del supervisor, indico
gue si era posible adquirir dicho servicio pero resultaba costoso. En el Acta se dej6
constancia que el asesor informé lo siguiente:

“Que para adquirir el servicio de Internet fijo en casa, era necesario
adquirir_el servicio DUo _que incluye necesariamente el servicio de
Internet fijo y el servicio de telefonia fija. Al respecto, el supervisor
consulté si no era posible adquirir el servicio de Internet fijo sin contar
con el servicio de telefonia fija, dado que no desea adquirir la
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telefonia fija. Al respecto, la asesora comercial indicé que si_era
posible adquirir_el servicio de Internet fijo _solo, pero gue dicho
servicio es mas costoso (...)”

Por tanto, si bien esta Acta ha sido considerada en el Cuadro previamente expuesto,
como cumplimiento debido a que la empresa respondié la repregunta adecuadamente,
cabe indicar que cuando se le formulod la misma pregunta por primera vez, respondio
de manera equivocada, lo cual evidencia que los trabajadores de la empresa habrian
dudado al momento de responder dicha informacién.

En tal sentido, TELEFONICA no podria afirmar que habria sido lo suficientemente
diligente para informar a sus trabajadores, ya que incluso, para este caso, se advierte
que los trabajadores no habrian estado seguros de la informacion que proporcionarian
al usuario, tomando en cuenta ademas que resulta poco probable que en la realidad,
un usuario haga varias repreguntas al momento que le consulta informacion a la
empresa’®,

De otro lado, para todas las Actas evaluadas, se advirti6 que, si bien TELEFONICA
informo respecto de la posibilidad de contratar el servicio de Internet “solo”, al momento
gue los supervisores efectuaron la consulta respectiva durante las supervisiones en
los centros de atencion al cliente descritos previamente; las condiciones del servicio
(velocidades) informadas a los usuarios variaban dependiendo de cada departamento
o0 incluso, distrito a nivel de Lima. En dicho escenario, de la informacion brindada por
la empresa, en el Primer Periodo inmediatamente posterior al plazo de vencimiento
para el cumplimiento de la medida correctiva, se puede advertir que la empresa
operadora no brindaba las velocidades de; 10 mbps, 3 mbps, 500 kbps, 2 mbps,
8mbps, 15 mbps y 5 mbps, y que incluso, las velocidades ofrecidas dentro de cada
departamento o distrito eran diferentes.

En tal sentido, este CCO coincide con lo expresado por la STCCO en su Informe
Instructivo, quedando acreditado que TELEFONICA no cumpli6 con informar a través
de sus centros de atencién al cliente, respecto de la disponibilidad del servicio en
cuestion, de acuerdo al primer nivel de analisis expuesto, advirtiéndose incluso que en
los casos en los cuales si brind6 dicha informacion, ésta no fue clara y precisa para el
usuario, mas aun cuando diferia (en cuanto a caracteristicas técnicas, por ejemplo),
dependiendo de cada centro de atencién. Incluso, como cuestién adicional, se observé
qgue, en ninguna de las supervisiones efectuadas, la empresa operadora adjunt6
publicidad (folletos publicitarios) respecto a este servicio de Internet “solo”, por el
contrario, sélo se adjuntaron modelos de contratos e impresiones de la pagina web,
ademas de ello, los representantes de la empresa, utilizaron otros folletos (de los
servicios duos y trios) para apuntar a mano la informacion respecto a este nuevo
servicio de Internet ADSL, lo cual demostraria que no habria desarrollado folletos
publicitarios para este tipo de servicios, al momento que sus usuarios y/o abonados
requerian la informacion en sus establecimientos.

6 Recordemos que en la mayoria de las supervisiones, los funcionarios de la GFS realizaron repreguntas ante la negativa de
TELEFONICA de informar sobre la posibilidad de contratar el servicio de Internet ADSL “solo”, indicandole si estaba seguro de
la respuesta o que incluso, tenian conocimiento previo de la existencia de este servicio. No obstante, resulta poco probable que,
ante la negativa de TELEFONICA, un usuario real repregunte a la empresa empleando dichas preguntas, que de antemano,
denotan un conocimiento previo sobre la disponibilidad del servicio.
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Por tanto, este CCO concluye que TELEFONICA no cumpli6 con informar respecto de
la posibilidad de contratar el servicio de Internet “solo” en el centro de atencion al
cliente ubicado en Santa Anita, siendo que para las demas supervisiones efectuadas,
se advierten deficiencias en la atencion a los usuarios y abonados, que podrian influir
de manera negativa en la toma de decisiones al momento de contratar. De otro lado,
TELEFONICA no ha presentado medio probatorio alguno que acredite que extremo
las medidas de diligencia exigidas para capacitar adecuadamente a sus trabajadores
del establecimiento de Santa Anita, y que éstas personas desobedecieron las 6rdenes
expresas de la empresa.

Ahora bien, en un primer momento, respecto a las llamadas telefénicas efectuadas,
TELEFONICA argument6 que la GFS no siguio protocolos que permitan garantizar con
certeza absoluta que el nimero de treinta y cinco (35) llamadas corresponda al total
de llamadas efectuadas, ya que los funcionarios encargados nunca procedieron a
identificarse y mencionar a los trabajadores de TELEFONICA que realizan una
inspeccion. Asimismo, en sus comentarios al Informe Instructivo indica que la GFS
utilizé la linea telefonica regular sin realizar las llamadas a través de la linea de
consulta (nimero *2020) que TELEFONICA habilito especialmente para la venta del
Internet ADSL “solo”, lo cual resulta tendencioso por parte del OSIPTEL. Asimismo,
argumenta las inspecciones efectuadas por la via telefénica se encuentran
completamente atenuados si se tiene en cuenta que dicho medio representa un
instrumento informativo de segundo plano, frente al instrumento de tipo presencial.

En relacién a este aspecto, es importante reiterar que, de acuerdo al articulo 14° de la
Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL, el OSIPTEL podré
realizar_acciones de supervision sin _previo aviso, en las cuales los funcionarios o
especialistas instruidos pueden comportarse como usuarios o potenciales clientes a
fin de lograr el cumplimiento del objeto de la accién supervisora, siendo que, en este
caso, no resulta exigible, por la naturaleza de la propia supervisién, que los
funcionarios presenten una identificacién gue los acredite como tales’.

Asimismo, conforme se advierte de los actuados del expediente, todas las grabaciones
de las declaraciones realizadas durante la accion de supervisién fueron certificadas
por un funcionario del OSIPTEL, por lo que, de acuerdo a lo dispuesto por el numeral
1) del articulo 21° de la Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del
OSIPTEL'®, constituyen instrumentos publicos.

7 Articulo 14.- Accion de la supervision sin previo aviso

Los funcionarios de OSIPTEL o los especialistas instruidos para efectos de realizar una accién de supervision pueden
comportarse como usuarios, potenciales clientes o terceros, entre otros, a fin de lograr el cumplimiento del objeto de la accién
supervisora, dentro de los limites establecidos en el Articulo 4 de la presente Ley. En tales casos su accién no tiene que
restringirse al trato o informacién que se les brinda a ellos directamente, sino que puede incluir informacién respecto del trato e
informacién que se brinda a otras personas.

Articulo 10.- Titular de la supervision y funcionarios autorizados

(--)

10.2 Para realizar una accion de supervision, los funcionarios presentaran la identificacion que los acredite como tales, salvo que
se trate de una solicitud de informacién formulada por una gerencia o instancia competente de OSIPTEL, o de los casos previstos
en el Articulo 14.

8 Articulo 21.- Transcripcion de las grabaciones

21.1 Las transcripciones de las grabaciones de las declaraciones realizadas durante una accién de supervision requiere ser
certificada por un funcionario de OSIPTEL para ser considerados instrumentos publicos.
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Por consiguiente, lo que correspondia a TELEFONICA era desvirtuar la imputacion
formulada por el OSIPTEL, aportando los medios probatorios tendientes a tal
proposito; sin embargo, las afirmaciones indicadas por TELEFONICA poco aportan a
los fines de extinguir o atenuar la responsabilidad de la empresa, puesto que en nada
alteran lo constatado en las acciones de supervision a través de llamadas al Call
Center realizadas por la GFS, que finalmente constituyen, conjuntamente con las
demas actuaciones previamente indicadas, el sustento de la imputacion formulada en
su contra, en lo referido al incumplimiento del segundo extremo de la medida
correctiva.

Asimismo, al afirmar que la contratacion a través del Call Center representa el segundo
mecanismo mas importante a través del cual los usuarios y/o abonados requieren
informacion para la contratacion del servicio, ello s6lo permitiria confirmar el hecho que
este supuesto 17% de usuarios que recurren a este canal, no habrian sido
debidamente informados respecto de la disponibilidad del servicio de Internet ADSL
“solo” y las condiciones de contratacion.

Conforme fue mencionado, con motivo de la supervision mediante llamadas
telefonicas, quedo acreditado que, de las treinta y cinco (35) llamadas efectuadas por
los supervisores de GFS, en diez (10) oportunidades los representantes de la referida
empresa operadora han negado la posibilidad de adquirir 0 mantener el servicio de
internet ADSL “solo”.

En relacion a estas diez (10) llamadas se observo que, la empresa operadora no habria
cumplido con informar debidamente acerca de la disponibilidad del mencionado
servicio, para las siguientes localidades: Junin (en la primera llamada); Puno (en la
segunda llamada); Moquegua (en la quinta llamada); Huancavelica (en la tercera y
cuarta llamada); Madre de Dios (en la tercera y cuarta llamada); Lambayeque (en la
segunda y tercera llamada) y Ucayali (en la tercera llamada).

Asi, los asesores de TELEFONICA, al ser preguntados por la posibilidad de contratar
el acceso a Internet de forma individual mencionan frases como las siguientes, en las
gue incluso sefiala que es imposible técnicamente que el servicio de acceso a Internet

se brinde sin estar vinculado a una linea telefénica fija:

e “..lo que sucede es que para instalar el servicio de Speedy necesitamos la linea telefénica”.

e ‘“puede darle la baja a... al internet pero no a la linea o sea si usted desea darle de baja a la linea
tiene que... le daria de baja a los dos servicios”.

e “... no teneos todavia el servicio para la zona donde esta llamando, el internet independiente,
solamente como Duo y el que se le esta indicando...”

e  “En este caso lo que sucede es caballero que la linea de internet es compartida con la linea de
teléfono, si usted anula en este caso la linea de teléfono también estaria anulando por ende el
servicio de internet’”.

e “No caballero en este caso no hay planes con tan solo internet caballero”.

e “... no puede dar de baja al servicio, o sea, al teléfono fijo y mantener la linea, eh, perdén el
internet, ya que la conexion, si, la conexion la sefial es a través del teléfono para que pueda
tener el servicio de internet, asi que o bien da de baja al servicio de internet o bien da de baja a
ambos”

e  “... para poder anular el teléfono fijo si lo podemos hacer pero al anular el teléfono también se
anula el internet, lo que sucede es que el internet funciona a través del teléfono fijo”

e  “no hay forma caballero, si se anula el teléfono también se anula el internet”

e “... para poder mantener activo el servicio de internet tendria que tener la linea activa también
sino no podria tener el internet”

e ‘“lo que pasa es que recién estamos haciendo un estudio de mercado para lo que es internet solo
pero todavia no esta en promocién todavia no esta saliendo al mercado ese servicio”
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e “.. lainstalacién del internet depende de una linea fija, si no tiene linea fija no se podria instalar
el servicio de internet, por lo tanto necesitaria contratar la linea fija con el internet, si desea contar
con el internet”

e  ‘“como le vuelvo a repetir, el internet necesita del teléfono fijo para que funcione el internet”

e “... recuerde que su internet, viaja por la linea telefénica, recuerde que su linea telefénica va a
facturar su servicio de internet...”
e “. unrequisito de telefénica es que usted tenga lo que es linea fija en casa”

e “Ahora lo que sucede es que si anula la linea del teléfono, la linea del teléfono tiene un
funcionamiento directo con el internet, ¢ correcto? Es el canal por donde pasa el internet. En ese
caso, si anula la linea, no va a tener servicio de internet”

e  “no vendemos solo internet, vendemos Duos”

Adicionalmente, se observd que si bien en algunos casos luego de que los
supervisores del OSIPTEL insisten en que quieren contratar el Internet “solo”, los
asesores comerciales de TELEFONICA terminan informando que si existe dicha
posibilidad. En algunos casos, los asesores comerciales de TELEFONICA piden a los
supervisores que llamen a otro niumero diferente, ya sea al 104, al *2020, al 0-800-16-
523, el 1222, o el *1212, dependiendo del numero al que se comunigue primero el
usuario:

o “... siusted desea saber sobre el servicio de internet sin linea puede comunicarse al nimero
2020 que es para informacion de internet sin linea...”

e “... aparte le indico que también comercializamos lo que es el internet solo, pero usted tendria
que comunicarse al *1212”

e “..sevaacomunicaral *2020 o al 0-800-16-523 a estos niUmeros se comunica y usted genera

en este caso hacer la consulta cuanto le cuesta solo el servicio de internet sin contar con linea
de teléfono...”

e “..en estos momento usted esta en un area de ventas, para que puedan ayudarlo en esa
consulta tiene que marcar al 104, opcién 1y el anexo 4, no lo ve por esta area de ventas”
e  “... puede hacer usted pero comunicandose al 1221, si asterisco 1212”

e “Si es posible que usted solamente pueda tener uno de los servicios, pero para mayor
informacion tiene que marcar el 104 opcion 1 y luego la opcion 4, area comercial. De
preferencia comuniquese ya a partir de las 7, entre las 7 a 8 de la noche, para que le puedan
brindar informacion.”

e “... solicitar un servicio solamente internet que ahora ya hay, en el 1222, hay servicios de
solamente internet...”

e “..silo que usted necesita es informacién de lo que vendria ser solo internet, tiene que llamar
al *2020, para que le informen en que consiste el servicio y pueda usted tener referencia de
ello”

Asi, se observa que en muchos casos, cuando el usuario (supervisor) quiere contratar
el servicio de Internet “solo” se le pide que llame a otro numero. Por ejemplo, en
algunas llamadas al 104 si se le brinda informacion a los usuarios sobre las ofertas de
Internet “solo”, mientras que en otras ocasiones se les pide que llamen a otros
nameros, como el *2020. De la misma manera, en otro caso, un supervisor llamo al
104 para requerir informacién y se le pidié gue llame al *2020, no obstante, al llamar a
este Ultimo numero se le dice que tiene que llamar al 104:
1)

Asesor de TELEFONICA: bien, para verificar en este caso acerca de las opciones de
solamente internet, tiene que marcar el asterisco 2020.

Supervisor del OSIPTEL: he marcado hace un momento el asterisco 2020, y me dicen que
ellos solamente dan contratacion de servicios nuevos, y me dijeron que nuevamente me
comunique a la opcién 4, por eso estoy llamando nuevamente.

Asesor de TELEFONICA: No, en todo caso ingresaria como una contratacion nueva.
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Al respecto, cabe precisar que, contrariamente a lo indicado por TELEFONICA en sus
comentarios al Informe Instructivo, no resulta “tendencioso” que las llamadas
efectuadas por los supervisores fueran al Call Center de TELEFONICA (104), ya que,
de acuerdo a lo informado _en su comunicacion DR-107-C-1599/FA-13 v a lo
indicado en sus comunicaciones a la STCCO; “los abonados y el publico en
general podian informarse de dicho servicio llamando al 104”. Asimismo, debe
tenerse en cuenta que este es el canal frecuente a través del cual los usuarios
consultan y requieren informacion a la empresa operadora. No obstante, de forma
contraria a lo indicado en su comunicacién, en la pagina web de la empresa operadora,
en la seccion referida a Internet Fijo, se lee en letra pequefia, que mayor informacion
podria ser consultada a través del nimero *2020. Por tanto, se_advertiria que la
propia empresa operadora no habria establecido un canal apropiado para que el
usuario_y/o _abonado pueda informarse adecuadamente a través de la via
telefénica, incluso TELEFONICA ha informado a la STCCO informacidn
contradictoria respecto_al numero _que pueden utilizar los usuarios; en un
principio_indicé que era el 104 v posteriormente el *2020, sin_contar con la
informacién discordante que han proporcionado sus propios representantes en
las supervisiones realizadas en ambos numeros.

Por tanto, aun en el supuesto que los representantes de la empresa operadora que
atienden al usuario a través del nimero 104, no efectuasen contrataciones en relacién
al servicio de Internet ADSL “solo”, estos si deberian encontrarse informados acerca
de todos los productos que ofrece la empresa. Es asi que, en estas diez (10) llamadas,
si bien el supervisor se comunicé al nimero 1047° y no al *2020, los representantes de
la empresa no debieron negar enfaticamente la posibilidad de contratar el servicio de
Internet ADSL “solo”, sino que debieron explicar que existia dicha posibilidad y
comunicar a los usuarios al numero indicado para hacer tales consultas.

De hecho, al derivarse a los usuarios de un nimero a otro se elevan los costos de
transaccion de los usuarios, hablando especificamente del tiempo ya que las llamadas
son gratuitas, desincentivandose la contratacion del Internet “solo”. Asimismo, se
observa que en la mayoria de los casos los asesores comerciales de la empresa
operadora generan barreras para la contratacion de este tipo de servicio haciendo que
el usuario se comunique con otros numeros diferentes a su canal de comercializacion
normal.

De otro lado, se advierte que, en los casos en los que se les consultdé acerca de las
velocidades ofrecidas para el servicio en cuestion, estos respondieron de manera
diferente dependiendo de cada departamento del pais. Es asi que, se obtuvieron
respuestas muy diferentes: i) para el caso de Junin, se indicé que las velocidades
disponibles eran las de 1, 4 y 6 mbps; ii) para el caso de Puno en la primera llamada
se indico que la Unica velocidad disponible era la de 4 mbps, no obstante en la tercera
llamada se indic6 que las velocidades disponibles eran las de 1, 4 y 6 mbps; iii) para
el caso de Moquegua en la primera llamada se indicé que la Gnica velocidad disponible
erala de 4mbps, en la segunda llamada se indic6 que las velocidades disponibles eran
las de 200 kbps, 1 y 4 mbps, y en la cuarta llamada se indicé que las velocidades
disponibles eran las de 1 y 4 mbps; iv) para el caso de Huancavelica se indic6 que las
velocidades disponibles eran las de 1, 4 y 6 mbps; v) para el caso de Tacna se indicé

® De acuerdo a lo indicado por los representantes de la empresa operadora, el nimero 104 seria Gnicamente para contratar los
servicios de Internet asociado a una linea telefénica, a través de un Duo o Trio.
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gue la unica velocidad disponible era la de 4 mbps; vi) para el caso de Ucayali se indico
gue las velocidades disponibles serian a partir de 4 mbps, y; vii) para el caso de San
Martin se indic6 en la primera llamada que las velocidades disponibles eran de 4y 6
mbps, para la segunda llamada de 1 y 4 mbps y en la tercera llamada de 200 kbps, 1,
4y 6 mbps.

Ahora bien, en sus comentarios al Informe Instructivo, TELEFONICA argumenta que
la STCCO se fijaria inicamente en la excepcion para sancionar a TELEFONICA, como
si se tratara de una politica sistematica de desinformacion, siendo que, en aplicacion
del principio de razonabilidad, cuando se dan casos residuales o de complejo control
del administrado, debe interpretarse como un supuesto esporadico dentro de una
politica general de cumplimiento, es asi que, el error de un empleado de manera
alguna puede ser considerada como una estrategia de incumplimiento, ya que
TELEFONICA fue cuidadosa de cambiar su politica y adopté medidas bajo la voluntad
corporativa de cumplir adecuadamente con el segundo extremo de la medida
correctiva.

En relacion a dicha argumentacion, es preciso indicar que la STCCO no ha sefialado
que TELEFONICA ha desarrollado una politica sistematica de desinformacién, sino
gue ha acreditado mediante la valoracién conjunta de todos los medios probatorios
gue obran en el expediente, que la empresa operadora no ha cumplido con el estandar
de diligencia exigible para dar un cumplimiento adecuado a las obligaciones impuestas
por este CCO, ya que no nos encontramos ante supuestos aislados, sino que incluso
se ha evidenciado que todos los medios empleados por la empresa para difundir la
informaciéon han presentado errores en su implementacién, e incluso, de las
supervisiones se ha constatado que objetivamente, no cumplié con el mandato de la
medida correctiva.

En el presente caso, no resulta sostenible el supuesto de exclusion de responsabilidad
por el error aislado de un empleado, toda vez que la diversidad de medios probatorios
gue obran en el expediente, denotan incumplimientos en un nimero significativo de
supervisiones y la informacién presentada por la empresa acredita errores relevantes
en la implementacién de la medida, que implican afectaciones a los usuarios y/o
abonados. Asimismo, es importante indicar que , si bien TELEFONICA ha adjuntado
una presentacion dirigida a sus trabajadores, con la cual supuestamente acreditaria
gue fue diligente al capacitarlos, este CCO es de la opiniéon que dicho documento no
es un medio de prueba suficiente que acredite que llevé a cabo alguna capacitaciéon a
cada uno de sus trabajadores a nivel nacional, ni tampoco que extremé las medidas
necesarias de acuerdo al estandar de diligencia exigido por este CCO, para evitar una
posible situacion de incumplimiento.

Del mismo modo, cabe indicar que el pronunciamiento N° 1332-2009-SCI1-INDECOPI
de la Sala de Defensa de la Competencia del INDECOPI, citado por la empresa
operadora para validar que se encuentra ante un supuesto de exclusion de
responsabilidad, hace referencia a un supuesto en el cual, el sancionado no puede
cumplir con el objeto de un mandato correctivo (recuperar todos aquellos anuncios
puestos en el mercado), ya que estos se encontraban en manos de terceros
distribuidores finales, sobre los cuales no tiene poder de direccién. Para el presente
caso, nos encontramos ante una obligacion que se encuentra dentro de la esfera de
dominio de la empresa, no se trata de terceros o distribuidores finales, sino de las
acciones desarrolladas por la propia empresa a través de sus trabajadores, sobre los
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cuales si tiene poder de direccion, una interpretacion en contrario, avalaria que
TELEFONICA incumpla con todas sus obligaciones regulatorias e incluso con la
ordenada a través del mandato correctivo, al no poder supervisar a sus propios
trabajadores.

Finalmente, un aspecto que debe ser especialmente considerado es que, la ERESTEL
2013 de OSIPTEL muestra también que una parte importante de hogares que tenian
contratado paquetes de servicios con TELEFONICA (19%) sefiala que contrata los
servicios de esta forma debido a que no se pueden contratar de forma individual. Esta
informacion es importante ya que ademas de permitir tener una estimacion de los
hogares que contratan paquetes de servicios por verse forzados a hacerlo, demuestra
también que parte importante de los usuarios no estan bien informado respecto a la
posibilidad de contratar de forma individual. Considerando que, esta encuesta se aplicé
entre el 28 de setiembre y el 04 de noviembre del 2013, fecha en la que ya se habia
vencido el plazo para cumplir con la medida correctiva, se acredita que la empresa
operadora no ha cumplido con la finalidad plasmada en el segundo extremo de la
medida correctiva, ya que un porcentaje significativo de usuarios y/o abonados no
habrian recibido ningun tipo de informacién acerca de la disponibilidad del servicio de
Internet ADSL solo o habrian sido mal informados por la empresa.

Por tanto, ha quedado plenamente acreditado que TELEFONICA no ha cumplido con
la obligacién de informar a sus usuarios y/o abonados respecto a la posibilidad de
contratar el servicio de Internet ADSL “solo”, al momento en que estos recurrieron a
los canales regulares de contratacién con la empresa, para el caso, a través de
llamadas telefdnicas y las supervisiones a sus establecimientos comerciales e incluso,
se advierte que los medios empleados por TELEFONICA para difundir la mencionada
informacion al publico en general, presentan defectos en su implementacion, todo lo
cual impide que los usuarios y/o abonados tengan acceso a esta informacion y
efectlen contrataciones sin dificultades, por lo cual no ha dejado de condicionar la
contratacion del servicio de acceso a Internet a la contratacion de su servicio de
telefonia fija, desde la perspectiva del usuario.

11.4 Sobre la Responsabilidad de TELEFONICA respecto de la infraccién imputada

De acuerdo al Principio de Causalidad recogido en el numeral 8) del articulo 230° de
la LPAG, la responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa
constitutiva de infraccién sancionable y, para que la conducta sea calificada como
infraccién es necesario que sea idénea y tenga la aptitud suficiente para producir la
lesibn que comporta la contravenciéon al ordenamiento, debiendo descartarse los
supuestos de caso fortuito, fuerza mayor, hecho de tercero o la propia conducta del
perjudicado, que pudiera exonerarla de responsabilidad.

De otro lado, es importante sefialar que, la imputabilidad de una conducta sancionable
puede serlo a titulo de dolo o culpa, requiriéndose la existencia de dolo —o
intencionalidad- en la comisién de una infraccion cuando expresamente el tipo
administrativo asi lo requiera. En caso no se requiera el dolo, sera suficiente la
culpabilidad o falta de diligencia consistente en no dar cumplimiento a determinadas
disposiciones, lo que equivale a una infraccién del deber de cuidado.

Tal como se desprende del andlisis efectuado, el tipo previsto en el articulo 25° del
RFIS no establece una condiciéon subjetiva para la configuracion de la infraccién
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administrativa, esto es, no exige necesariamente la concurrencia de dolo en el
incumplimiento para que se configure la infraccion, siendo en consecuencia suficiente,
la negligencia consistente en no dar cumplimiento a las disposiciones ordenadas en
una medida correctiva dictada por el OSIPTEL, lo que equivale a una infraccion del
deber de cuidado que le era exigible y cuyo resultado podria haber sido previsto. En
conclusién, para la aplicacion del mencionado articulo 25° del RFIS, no se requiere
acreditar la intencionalidad o dolo para determinar la comision de la infraccion, sino tan
solo la culpa o falta de diligencia debida al cumplir con la disposicion establecida en la
medida correctiva impuesta.

Es importante mencionar que, para efectos de configurar una causa no imputable al
administrado, el evento que determina la inejecucién de la obligacién a cargo de éste
ultimo, deberé ser extraordinario, imprevisible e irresistible, es decir, de una naturaleza
tal, que en la misma situacion, ningun otro administrado hubiera podido cumplir con
una idéntica o similar prestacion a su cargo. Por tal motivo, conforme fue detallado
previamente, en el caso de la evaluacion del error como factor excluyente de
responsabilidad administrativa, debe analizarse el caracter vencible o invencible del
mismo, pues de ello dependera la atribucion de responsabilidad de la empresa
operadora o su exclusion, por tratarse de circunstancias que se encontraban fuera de
su esfera de dominio y control.

Conforme al analisis anterior, los hechos constitutivos de la infraccion, esto es, el
incumplimiento de los dos extremos de la medida correctiva impuesta con ocasion de
la tramitacion de un procedimiento de solucion de controversias, ha sido debidamente
acreditado por este CCO, constatandose la infraccién prevista en el articulo 25° del
RFIS, por lo que correspondia a TELEFONICA la acreditacion de la diligencia debida,
o de los hechos impeditivos o extintivos que le exonerasen de responsabilidad, por la
comision de dicha infraccion.

Cabe indicar que, la diligencia debe medirse en funciébn de las circunstancias
particulares del hecho y del autor, siendo que, para agentes con caracterisiticas
similares a las que ostenta TELEFONICA en el mercado, el estandar de diligencia
exigido debe ser alto, puesto que se trata de una empresa especializada en la
prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones que desarrolla una actividad
gue le ha sido encargada a través de un titulo habilitante otorgado por el Estado, siendo
gue, de haber presentado dudas respecto a los alcances de la medida correctiva
impuesta, se encontraba facultada a solicitar por escrito al TSC, la aclaracion del
articulo tercero de la Resolucion N° 004-2013-TSC/OSIPTEL, esto es, se trataba de
una actuacion gue se encontraba dentro del marco de actuacion de la empresa, y que
ha venido siendo realizada por ésta en anteriores oportunidades.

En relacién a la diligencia debida al momento de cumplir con el segundo extremo de la
medida correctiva, este CCO es de la opinidén que, el estdndar exigido en el articulo
25° del RFIS implica el cuidado de actuar para evitar consecuencias perjudiciales, esto
es, la conducta diligente esta dirigida a evadir futuros incidentes a menos que se trate
de un caso fortuito o fuerza mayor, o alguna otra situacion que no permitiera a la
empresa realizar la actuacion debida, circunstancias que no han sido acreditadas en
este caso, ya que la empresa no ha aportado medio probatorio para desvirtuar la
imputacion efectuada por la STCCO.
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XII.

En tal sentido, en el presente caso nos encontramos ante situaciones que pudieron
haber sido facilmente superadas por TELEFONICA de haber actuado con la diligencia
debida, al momento de verificar previamente a la ejecucion de sus actividades, el
alcance de los los pronunciamientos de las instancias de solucién de controversias o,
en su defecto, de haber solicitado un pedido de aclaracién ante cualquier duda que
tuviese respecto de la ejecucion de dicha medida, por lo que le es exigible un deber
minimo de cuidado, consistente en extremar las medidas de diligencia a fin de ejecutar
la medida correctiva impuesta por el CCO.

Por tanto, un pronunciamiento que excluyera de responsabilidad a la empresa
TELEFONICA en el presente caso, privilegiaria el relajamiento del deber minimo de
cuidado exigible a las empresas operadoras al momento de cumplir con los
pronunciamientos de las instancias de solucion de controversias.

Por las consideraciones expuestas, este CCO es de la opinion que, la empresa
TELEFONICA ha incumplido con lo dispuesto en el articulo 25° del RFIS, al haber
accionado negligentemente, inobservado los dos extremos de la medida correctiva
impuesta en su contra, con motivo de la tramitacion de un procedimiento de solucion
de controversias.

GRADUACION DE LA SANCION

La facultad del OSIPTEL para imponer sanciones en el sector de los servicios publicos
de las telecomunicaciones se encuentra establecida en el articulo 24° de la Ley
N° 27336, Ley de Desarrollo de Funciones y Facultades de OSIPTEL (en adelante,
LDFF)®,

De otro lado, el RFIS establece el régimen de infracciones y sanciones aplicable por el
OSIPTEL en ejercicio de su potestad sancionadora, siendo el caso que dicho dispositivo
legal califica el incumplimiento del articulo 25° como una infracciébn muy grave.

De acuerdo con ello, y conforme a la escala de multas establecida en el articulo 25° de
la LDFF, a las infracciones muy graves les corresponderia la aplicacion de una multa
entre ciento cincuenta y un (151) y trescientos cincuenta (350) UITS8,

Al respecto, conviene mencionar que en su escrito de descargos, TELEFONICA solicita
que, en el supuesto negado que se decida declarar su responsabilidad, el CCO en
aplicacion del Principio de Razonabilidad, debe reparar en la desproporcion de estas

8 Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL, Ley N° 27336.-
“Articulo 24°.- Facultad sancionadoray de tipificacion
24.1. OSIPTEL se encuentra facultado a tipificar los hechos u omisiones que configuran infracciones administrativas y a
imponer sanciones en el sector de servicios publicos de telecomunicaciones, en el ambito de su competencia y con las

limitaciones contenidas en esta Ley”.

81 Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL, Ley N° 27336
“Articulo 25°.- Calificacion de infracciones y niveles de multa
25.1. Las infracciones administrativas seran calificadas como muy graves, graves y leves, de acuerdo a los criterios contenidos
en las normas sobre infracciones y sanciones que OSIPTEL haya emitido o emita. Los limites minimos y méximos de las multas

correspondientes seran los siguientes:

Infraccion Multa minima Multa maxima
Leve 0.5 UIT 50 UIT

Grave 51 UIT 150 UIT

Muy grave 151 UIT 350 UIT

Las multas que se establezcan no podran exceder el 10% (diez por ciento) de los ingresos brutos del infractor percibidos
durante el ejercicio anterior al acto de supervision”.
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consecuencias, considerando que, a la fecha no se esta produciendo efecto excluyente
alguno en el mercado, habiéndose dinamizado la competencia con sus competidores,
guienes también concurren en el mercado con paquetes y no deberia aplicarse una
sancion entre el rango previsto en el articulo 25° de la LDFF.

Asimismo,, cabe indicar que, habiéndose determinado la existencia de la infraccion por
parte de TELEFONICA, y a fin de determinar la graduacion de la multa, se debe tomar
en cuenta los criterios establecidos en el articulo 230° de la LPAG?, en el articulo 30°
de la LDFF®3, asi como el Principio de razonabilidad®*, segun el cual las decisiones de
la autoridad administrativa, cuando impongan sanciones a los administrados, deben
adoptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida
proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que
respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

Con relacién a este principio, el articulo 230° de la LPAG establece que, la autoridad
administrativa debe prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir con las normas infringidas; asimismo, se deben
observar los siguientes criterios en orden de prelacién a efectos de la determinacion de
la multa: gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido, perjuicio
econdmico causado, la repeticién y/o continuidad en la comision de la infraccion, las
circunstancias de la comisiéon de la infraccion; el beneficio ilegalmente obtenido, y la
existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

Conforme a lo expuesto, se procede al siguiente analisis:

82 LPAG
“Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
()
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para
el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deberan ser
proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, debiendo observar los siguientes criterios que en orden de
prelacién se sefialan a efectos de su graduacion:
a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
b) El perjuicio econémico causado;
c) La repeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion;
d) Las circunstancias de la comisién de la infraccién;
e) El beneficio ilegalmente obtenido; y
f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor."
8 LDFF
“Articulo 30.- Gradacién de la multa
Para la gradacion de la multa a imponerse se tomaran en cuenta los siguientes criterios:
a) Naturaleza y gravedad de la infraccion.
b) Dafio causado.
¢) Reincidencia.
d) Capacidad econémica del sancionado.
e) Comportamiento posterior del sancionado, especialmente la disposicién para reparar el dafio o mitigar sus efectos.
f) El beneficio obtenido por la comisién de la infraccion, a fin de evitar, en lo posible, que dicho beneficio sea superior
al monto de la sancion’.
8 LPAG
“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo.
()
1.4 Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen
infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los
limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que
deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccién de su cometido”.
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0)

(ii)

Naturaleza y gravedad de la infraccion, dafio causado al interés publico y/o
bien juridico protegido

En cuanto a la naturaleza y gravedad de la infraccion cometida por TELEFONICA
-segln se ha explicado anteriormente-, el incumplimiento de una medida
correctiva dictada por un érgano competente del OSIPTEL es calificada como muy
grave, correspondiéndole una multa de entre ciento cincuenta y un (151) y
trescientos cincuenta (350) UITS, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 25° de
la LDFF.

En ese sentido, el dafio causado por la conducta de la infractora, se encuentra
representado, principalmente, por lo siguiente:

e EIl incumplimiento de medidas correctivas impuestas por las instancias de
solucion de controversias resulta en una contravencion a la forma correcta de
actuar que deberian tener los administrados en los procedimientos de solucién
de controversias, la cual debe caracterizarse por la buena fe, veracidad y
debida diligencia, v;

e Asimismo, dado que las medidas correctivas impuestas por las instancias del
solucion de controversias tienen por finalidad restablecer el proceso
competitivo, al no aplicarse estas de manera correcta o de forma parcial, se
produce una afectacién real y potencial a la competencia, tal como se ha
explicado a lo largo de la presente resolucion.

e Finalmente, al mantenerse algunas velocidades del servicio de acceso a
internet atadas al servicio de telefonia fija y no haber informado de manera
correcta a los consumidores, se produce una afectacién al bienestar social.

Perjuicio econdémico causado

El calculo del perjuicio econémico considera el perjuicio econémico que la accion
infractora genera en cada uno de los agentes que conforman el espacio
regulatorio, en este caso; los abonados, las empresas y el Estado.

Ahora bien, para el caso en concreto, aun cuando no existen elementos objetivos
gue permitan determinar de forma exacta el perjuicio econémico causado, resulta
claro que TELEFONICA no ha cumplido con las obligaciones establecidas en la
medida correctiva impuesta por este Cuerpo Colegiado, vinculadas al cese de
abuso de posicidon de dominio, consistente en ofrecer en el mercado minorista la
venta del servicio de Internet ADSL “solo”, evitando cualquier conducta de efectos
equivalentes a la atadura de servicios por la cual se le sanciond en el
procedimiento principal, y de la difusion de la informacién al usuario y/o abonado
sobre la posibilidad de adquirir dicho servicio.

En cuanto al incumplimiento de ambas obligaciones, se puede afirmar que se ha
visto afectado el interés publico y el bien juridico protegido que con dicha medida
correctiva se deseaba restablecer. En efecto, se puede afirmar que los usuarios
y/o abonados han visto afectado el bien juridico protegido que con dicha medida
se deseaba tutelar a su favor. En efecto, a través de la medida correctiva, se busco
impedir que TELEFONICA continuase atando el servicio de Internet al servicio de
telefonia fija, imposibilitando con ello la contratacion del servicio de telefonia fija
ofrecido por empresas distintas a TELEFONICA y ocasionando que un gran grupo
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(iii)

(iv)

de consumidores se vieran forzados a comprar un servicio adicional como el
servicio de telefonia fija, que en realidad no deseaban, o que con base en sus
particulares necesidades deseaban contratar con otra empresa. Asimismo, la
mencionada medida buscé garantizar, a través de su adecuada difusién, el
derecho de los usuarios a tener conocimiento sobre la posibilidad de mantener y/o
adquirir su servicio de Internet sin necesidad de contar necesariamente con su
servicio de telefonia fija. En la seccion correspondiente al Beneficio ilicito obtenido
se incluye el perjuicio econdmico causado a los competidores y a los usuarios, ya
que estos son parte fundamental de los beneficios ilicitamente obtenidos por
TELEFONICA.

En segundo lugar, la conducta infractora ha originado que OSIPTEL tenga que
asumir costos adicionales de supervision del cumplimiento de la medida correctiva
a través de acciones de supervision en todo el territorio nacional; contraste de la
informacién entregada a lo largo de los escritos de la infractora; y tramitacion del
presente procedimiento sancionador, en la medida que la empresa habria
presentado diversa informacion a fin de excluirse de la responsabilidad por el
incumplimiento de la medida correctiva, conllevando a que la STCCO desperdicie
tiempo y recursos valiosos en las verificaciones a la informacion presentada por
TELEFONICA, impidiendo con ello que dicho Organo pueda avocarse a otras de
las funciones encomendadas, lo cual eventualmente podria perjudicar al mercado
de telecomunicaciones y a las empresas operadoras sujetas a los procedimientos
de solucion de controversias.

Repeticion y/o continuidad en la comisién de la infraccion

El término “repeticion” hace referencia a una nueva vulneracién de la norma,
independientemente del periodo de tiempo en el cual estas repeticiones se
verifican. Por otro lado, el término “continuidad” se refiere a la comision de la
infraccién haciendo énfasis a su permanencia en el tiempo, sea porque la comisién
de la infraccién continda o porque los efectos desplegados por ésta no cesan.

Al respecto, no se ha configurado la figura de la repeticibn en cuanto a la
vulneracion de la norma por parte de la empresa TELEFONICA. No obstante,
puede determinarse que existe continuidad en la infraccion y en sus efectos, en la
medida que ésta se cometio desde el 03 de setiembre del 2013 y continla hasta
la actualidad, pese a haber sido detectada por el OSIPTEL en marzo de 2014.

Las circunstancias de la comision de la infraccion

En cuanto a este criterio, se debe tomar en cuenta si la hormativa incumplida es
clara y precisa, 0 se pudo generar alguna confusién al respecto. De tal forma, se
tomara en cuenta si las circunstancias fueron adversas al infractor, en el sentido
gue la disposicion incumplida no se encontraba claramente definida, o si éste
procedi6 a la subsanacion de la conducta de manera voluntaria antes del inicio del
procedimiento sancionador; o si, por el contrario, las circunstancias le fueron
favorables y pese a ello se cometi6 la infraccion.

Sobre el particular, del andlisis efectuado a la informacion que obra en el

expediente, se advierte que la empresa operadora no actué con la diligencia
requerida para cumplir con la medida correctiva impuesta por este CCO, maxime
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(v)

cuando no constituia una situacién imprevisible el hecho que la interpretacion
propia adoptada por la empresa, era contrataria a la asumida por las instancias de
solucién de controversias, conforme era de conocimiento de TELEFONICA incluso
durante el procedimiento principal.

Finalmente, cabe indicar que TELEFONICA es una empresa especializada en la
prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones que desarrolla una
actividad que le ha sido encargada a través de un titulo habilitante otorgado por el
Estado, por lo que, el cumplimiento de las obligaciones impuestas por las
instancias de solucion de controversias a través de medidas correctivas, se
encuentra dentro de la esfera de dominio de la empresa, inclusive, tomando en
consideracién que TELEFONICA es una empresa que a lo largo de los afios de
su participacion en diversos procedimientos de solucion de controversias en el
OSIPTEL, se ha visto obligada a cumplir con lo ordenado en las medidas
correctivas impuestas en su contra, siendo el caso que, incluso de encontrarse en
una situacion de incertidumbre bien pudo haber actuado diligentemente al solicitar
una aclaracion al TSC respecto al contenido de las obligaciones que debia cumplir.

Beneficio ilicito obtenido

Este criterio de gradacion tiene como objetivo evitar en lo posible, que el beneficio
ilicitamente obtenido por el infractor, sea superior al monto de la sancién impuesta
por la Autoridad.

Sobre el particular, no existen suficientes elementos objetivos que faciliten la
cuantificacién exacta de la totalidad del beneficio obtenido por TELEFONICA
como consecuencia de la comision de la infraccién. No obstante, debe indicarse
que éste se encuentra representado, entre otros conceptos, por el beneficio
obtenido por la empresa al seguir comercializando el servicio de telefonia fija
vinculado al servicio de Internet desde setiembre del 2013 hasta la fecha y el
ahorro de costos en que debi6 incurrir en capacitar adecuadamente a su personal
asi como en difundir adecuadamente la informacién a sus usuarios y/o abonados.

Respecto al beneficio obtenido por TELEFONICA puede hacerse una
aproximacion del mismo observando la demanda por servicios de acceso a
internet de forma individual que afrontan otras empresas operadoras que también
comercializan servicios empaquetados.

Como se puede ver en el siguiente cuadro, respecto al nUmero de conexiones de
acceso a internet de TELEFONICA y de AMERICA MOVIL entre el tercer trimestre
de 2013y el segundo trimestre de 2014, mientras que la primera tiene en promedio
solo el 5% de conexiones contratadas de forma individual; su principal competidor,
AMERICA MOVIL, tiene en promedio el 13% de sus conexiones contratadas de
forma individual. Asi, bajo el supuesto de que ambas empresas comercializan sus
servicios de forma empaquetada y de forma individual en igualdad de condiciones,
deberia esperarse que la proporcion de conexiones contratadas de forma
individual sea similar entre ambas empresas. Sin embargo, el que las conexiones
individuales de AMERICA MOVIL sean méas del doble de las conexiones
individuales de TELEFONICA, son un indicio importante del incumplimiento de la
medida correctiva.
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] Conexiones a Internet fijo de TELEFONICA Conexiones a Inter[\et fijo de AMERICA
Trimestre MOVIL
Total Individual Porcentaje Total Individual Porcentaje
2013-1II 1,383,588 73,585 5% 181,299 27,188 15%
2013-IvV 1,395,267 68,913 5% 206,506 27,603 13%
2014 1,416,440 70,016 5% 215,124 23,613 11%
2014-11 1,452,962 60,884 4% 239,689 25,872 11%

Fuente: Empresas Operadoras a través de los requerimientos de informacion periédicos, Resolucion
de Consejo Directivo N° 050-2012-CD/OSIPTEL.
Nota: Los datos corresponden al Ultimo dia del trimestre.

En tal sentido, puede suponerse que si TELEFONICA hubiera cumplido con la
medida correctiva el porcentaje de conexiones individuales seria similar al de
AMERICA MOVIL. Es decir, tendriamos un panorama como el siguiente:

Conexiones a Internet fijo de TELEFONICA
Trimestre Individual o Diferencia
Total | Estimado* 'r;ade';;‘i;‘;" (A-B)
(A)
2013-I1l 1,383,588 207,486 73,585 133,901
2013-1V 1,395,267 186,501 68,913 117,588
2014-1 1,416,440 155,475 70,016 85,459
2014-I1 1,452,962 156,833 60,884 95,949

* Usando los porcentajes de AMERICA MOVIL.

Otra idea del beneficio ilicito que pudo haber obtenido TELEFONICA por lo haber
cumplido con la medida correctiva se observa en el hecho ya mencionado de que
el 18% de los hogares que han contratado el acceso a Internet con TELEFONICA
y tienen también el servicio telefénico, contrataron este Gltimo servicio con otro
operador. Mientras que en el caso de Claro, se observa que el 31% de los que
han contratado el acceso a Internet con ellos y tienen también teléfono fijo,
contrataron este Gltimo servicio con otro operador.

De esta manera, se puede observar que la cantidad de conexiones individuales
gue pudieron haberse forzado a su contratacion vinculada a la telefonia fija de
TELEFONICA pudo ser muy elevada. Mas aun, considerando que en la
informacion reportada como conexiones individuales se consideran a aquellas que
no forman parte de paquetes de servicios, pero no necesariamente se excluyen
aguellas conexiones que no forman parte de paquetes de servicios pero que
pudieran permanecer vinculadas al servicio telefénico por clausulas de atadura
vigentes incluso a la fecha de inicio de este procedimiento.

Asi, si se considera que las conexiones vinculadas al servicio telefonico pueden
generar ingresos no solo por la renta mensual sino por el consumo de servicios
adicionales derivados del servicio telefénico, los beneficios ilicitos obtenidos por
TELEFONICA pudieron ser considerablemente elevados.

8 por ejemplo, si solo se considera que por cada conexion del servicio telefonico vinculada al servicio de acceso a internet de
TELEFONICA comercializada producto del incumplimiento de la medida correctiva esta empresa obtuvo un beneficio ilicito de
S/. 1 por mes, el beneficio ilicito obtenido entre el tercer trimestre de 2013 y el segundo trimestre de 2014 ascenderia a mas de

S/. 1.2 millones.
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(vi) Laexistencia o no deintencionalidad en la conducta del infractor

En este acapite se debera verificar si se pone de manifiesto la voluntad de la
empresa en cometer la infraccion, o si, por el contrario, su comportamiento, pese
a haber incurrido en la infraccién, pone en evidencia que no tuvo por finalidad
incumplir la normativa.

En el presente procedimiento, no se ha evidenciado la intencionalidad de la
comisién de la infraccion, pudiéndose advertir Gnicamente, la falta de diligencia
por parte de TELEFONICA, ya que ésta es responsable de establecer los
procedimientos internos correspondientes, a fin de cumplir con las obligaciones
impuestas por las instancias de solucion de controversias, en el marco de los
procedimientos sometidos a su cargo.

Por tanto, en este caso, no se ha evidenciado la existencia de intencionalidad en
la comision de la infraccion.

(vii) Capacidad econ6mica del sancionado

El articulo 25° de la LDFF sefiala que las multas que se establezcan no podran
exceder el 10% de los ingresos brutos del infractor percibidos durante el ejercicio
anterior al acto de supervision. En el presente caso, la infraccibn cometida por
TELEFONICA se produjo en el afio 2013, en tal sentido, la multa a imponerse a
TELEFONICA no podra exceder del 10% de los ingresos brutos obtenidos en el
afio 2012.

En consecuencia, de acuerdo con los limites a la imposicion de multas establecidos por la
normativa vigente, asi como a los criterios para la graduacién de la sancién desarrollados en
los parrafos precedentes y el Principio de Razonabilidad; el Cuerpo Colegiado ha llegado a la
conclusion que corresponde sancionar a TELEFONICA por el incumplimiento de la medida
correctiva impuesta con ocasion de la tramitacion de un procedimiento de solucion de
controversias, con una multa equivalente a trescientas (300) UIT por la infraccion al articulo
25° de la Resolucion de Consejo Directivo N° 087-2013-CD-OSIPTEL, Reglamento de
Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones. Cabe destacar que de acuerdo a la informacion
financiera de TELEFONICA®, esta multa no excede su capacidad econdémica.

Finalmente, en la medida que en este caso la infraccion cometida por TELEFONICA es muy
grave, el Cuerpo Colegiado considera que, en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 33° de
la Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL, Ley N° 27336%', debe
ordenarse la publicacién de esta resolucion, una vez que la misma quede consentida o, en su
caso, sea confirmada por el Tribunal de Solucién de Controversias del OSIPTEL.

86 De acuerdo a los estados de resultados auditados de TELEFONICA publicados en:
http://www.smv.gob.pe/ConsultasP8/temp/EY%20TdP%20Informe%20Dic13%20individual.pdf

8 LDFF

“Articulo 33°.- Publicacién

Las resoluciones que impongan sanciones por la comisién de infracciones graves o muy graves seran publicadas en el diario
oficial "El Peruano”, cuando hayan quedado firmes, o se haya causado estado en el procedimiento administrativo”.
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RESUELVE:

Articulo Primero.- Declarar FUNDADO el procedimiento administrativo sancionador iniciado
de oficio contra Telefénica del Peru S.A.A. por el incumplimiento de la medida correctiva
impuesta con ocasién de la tramitacién de un procedimiento de solucion de controversias,
infraccion tipificada en el articulo 25° del Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y
Sanciones, aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 087-2013-CD-OSIPTEL,
por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente Resolucién.

Articulo Segundo.- Sancionar a Telefénica del Perd S.A.A., con una multa de trescientas
(300) Unidades Impositivas Tributarias (UITs), por la comision de una infraccibn muy grave
consistente en el incumplimiento de los dos extremos de la medida correctiva ordenada por
este Cuerpo Colegiado con ocasion de la tramitacion del procedimiento de solucion de
controversias recaido bajo expediente N° 005-2011-CCO-ST/LC; de conformidad con los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo Tercero.- Ordenar la publicacion de la presente Resolucién, una vez que la misma
guede consentida 0, en su caso, sea confirmada por el Tribunal de Solucién de Controversias
del OSIPTEL, de conformidad con lo establecido por el articulo 33° de la Ley N° 27336, Ley
de Desarrollo de las Funciones y Facultades del Organismo Supervisor de Inversion Privada
en Telecomunicaciones — OSIPTEL.

REGISTRESE Y COMUNIQUESE.-

Con la intervencion de los sefiores miembros del Cuerpo Colegiado Jorge Fernandez-Baca
Llamosas, Rafael Muente Schwarz y Manuel Yrigoyen Quintanilla.
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