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INTRODUCCION

La Secretaria Técnica del Cuerpo Colegiado encargado de resolver en primera
instancia administrativa la controversia seguida por la empresa AT&T Perd S.A. (en
adelante ATT) contra la empresa Telefénica Méviles S.A.C. (en adelante TM), emite el
presente informe en su calidad de érgano instructor en el procedimiento, el mismo que
detalla el andlisis desarrollado por la Secretaria Técnica sobre aquellos aspectos del
procedimiento que pudieran concluir en la determinacion de la comisién de
infracciones y, por ende, llevar a la aplicacién de sanciones, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 27°, inciso b), de la Ley N°27336.

Para el referido andlisis se ha tomado en consideracién los medios probatorios y
documentos que obran en el expediente de la controversia.

l. EMPRESAS INVOLUCRADAS
1.1. Demandante

ATT es una empresa privada dedicada a brindar servicios de telecomunicaciones.
Mediante Resoluciones Ministeriales N° 023-99-MTC/15.03 y 024-99-MTC/15.03 de
fecha 21 de enero de 1999, obtuvo la concesién para prestar el servicio publico de
portador de larga distancia nacional a nivel nacional y larga distancia internacional.
Asimismo, mediante Resolucion Ministerial N° 146-99-MTC/15.03 de fecha 15 de abril
de 1999 obtuvo la concesién para prestar el servicio de telefonia fija local.

1.2. Demandada

TM es una empresa privada constituida en el Perli que cuenta con concesién para
prestar el servicio de Telefonia Movil en todo el territorio nacional (Zonas 1y 2). En
virtud de la transferencia de las concesiones del servicio de telefonia moévil de
Telefénica del Peru S.A.A. en favor de TM, aprobada por Resolucién Viceministerial N°
311-99-MTC/15.03, esta ultima adquiere la calidad de concesionaria del servicio de
telefonia mévil a partir del 1 de enero de 2000.

Il. POSICIONES DE LAS PARTES

Con fecha 13 de febrero de 2002 ATT demandd a TM por supuestos actos de
discriminacion en la aplicacién de cargos de interconexion.

2.1. Demanda: Posicion de ATT
ATT fundamenta su demanda principalmente en los siguientes argumentos:

e Sefala que TM pretende cobrarle cargos por concepto de terminacién de llamada
de larga distancia nacional e internacional en la red movil de TM desde marzo de
2001 mayores que los que tiene pactados con la empresa operadora Gilat to
Home Peru S.A. (en adelante GILAT), lo que infringe lo dispuesto en el articulo 71°
de la Ley de Telecomunicaciones y el inciso b) del articulo 5% del Decreto
Legislativo N° 701.

Asi, TM pretende que ATT le pague el cargo de US$0,2053 por minuto tasado al
segundo mas IGV; mientras que GILAT, en virtud del contrato celebrado el 26 de



noviembre de 1999', le paga por el mismo servicio de acuerdo con el sistema de
reparticion de ingresos 25/75, sistema que resulta mas beneficioso que el que
pretende imponerle a ATT, lo que va en contra del principio de no discriminacion.

Global Village Telecom N.V. (hoy GILAT) y Telefénica del Perd S.AAZ?
(TELEFONICA) suscribieron el 26 de noviembre de 1999 un Contrato de
Interconexion de Redes y Servicios por un periodo de vigencia de siete afios a
partir de la fecha de su suscripcién, el mismo que fue aprobado por Resolucion N°
037-2000-PD/OSIPTEL. La clausula cuarta del Acuerdo Complementario para la
Interconexion con la Red Movil de Telefénica del referido Contrato (en adelante el
Acuerdo Complementario) establece que por las llamadas en las que se utilice
como portador de larga distancia nacional a GILAT para terminar en la red movil
de TELEFONICA, GILAT entregara a ésta ultima el 25% del total de lo facturado
por dicho trafico. Asimismo, por las llamadas de larga distancia internacional
entrante que GILAT termine en la red mévil de TELEFONICA, GILAT le entregara
el 25% del total de las remesas recibidas correspondientes. Asi, ambas empresas
acordaron que por concepto de terminacién de llamadas de larga distancia
nacional e internacional en la red movil de TELEFONICA se aplicaria el sistema
de reparticién de ingresos 25/75.

En el Mandato de Interconexién N° 007-2000-GG/OSIPTEL de fecha 7 de
setiembre de 2000, que interconectd el servicio portador de larga distancia de ATT
con la red del servicio de telefonia movil de TM, OSIPTEL estableci6 para efectos
de la determinacién del cargo por terminacién de llamada de larga distancia
nacional e internacional en la red moévil de TM el sistema de reparticién de
ingresos 25/75.

Posteriormente, mediante Resolucion N° 063-2000-CD/OSIPTEL de fecha 30 de
noviembre de 2000, OSIPTEL opt6 para la determinacién del cargo por
terminacion de llamada en la red movil de TM por el sistema de cobro por minuto,
estableciendo la tarifa en US$0,186 mas IGV, cargo que fue modificado por la
Resolucion N° 004-2001-CD/OSIPTEL de fecha 23 de febrero de 2001, que
establecio el mismo en US$ 0,2053 por minuto mas IGV, vigente a partir del 1 de
marzo de 2001. Sin embargo, la propia resolucion sefialé que el cargo establecido
se aplicaria sin perjuicio del derecho de las empresas de acordar mejores cargos o
de solicitar el otorgamiento de un trato igual al que se hubiere pactado con una
tercera empresa.

Pese a tener un cargo mas favorable pactado con GILAT, mediante cartas de
fecha 26 de noviembre de 2001 y 7 de enero de 2002, TM pretendi6é cobrar a ATT
el cargo por terminacion de llamada en su red movil por los meses de marzo a
noviembre de 2001 segun el cargo fijado en la Resolucién N° 004-2001-
CD/OSIPTEL, por lo que la suma supuestamente debida, a entender de TM,
ascendia a US$913.081,44; cuando aplicando el sistema de reparticion de
ingresos 25/75 deberia cobrar US$333.475,10; lo que significa que TM estaria
cobrando un exceso de US$579.606,34.

! Aprobado por Resolucién N° 037-2000-PD/OSIPTEL.

2 La concesién para el servicio de telefonia mévil fue transferida posteriormente a Telefénica Méviles, con
efectividad desde el 1 de enero de 2000, por lo que las obligaciones adquiridas en dicho contrato corresponden ahora
a esta ultima empresa.



Al tratarse de un cobro ilegal, por ser discriminatorio, ATT rechazé las facturas
giradas por TM.

Asimismo, indica que TM pretende cobrarle cargos por terminacion de llamada de
larga distancia nacional e internacional en la red mévil de TM correspondientes a
los meses de enero y febrero de 2001 mayores que los establecidos en el
Mandato de Interconexion N° 007-2000-GG/OSIPTEL. Esto se debe a una
interpretacion errénea de la base respecto de la cual debian calcularse dichos
cargos, no aceptando TM el cambio de las facturas erradas, ni habiendo cumplido
con emitir las notas de crédito correspondientes, impidiendo asi el pago oportuno
por parte de ATT, lo que supone un incumplimiento de las normas y términos de
interconexion.

Senala que, por un error humano, ambas empresas liquidaron bajo el sistema “el
que llama paga”, por lo que se factur6 la suma de US$163.337,32 cuando en
realidad debié aplicarse el sistema de reparticion de ingresos 25/75, en virtud a lo
establecido en el Mandato de Interconexién N° 007-2000-GG/OSIPTEL, por lo que
debié facturarse la suma de US$65.577,68. Existe asi una suma facturada en
exceso de US$97.759,64 y TM no quiere volver a facturar o emitir las notas de
crédito correspondientes.

2.2. Demanda: Posicion de TM

TM contesté la demanda, negandola y contradiciéndola en todos sus extremos,
principalmente por los argumentos detallados a continuacion:

Sostiene que el comportamiento de ATT es malicioso y revela un uso abusivo de
los mecanismos procesales con el fin de posponer indebidamente el pago de los
cargos a los que TM tiene derecho.

En cuanto a la acusacién relativa a la discriminacion de precios en perjuicio de
ATT al pretender cobrarle el cargo establecido por el Regulador en vez del sistema
de reparto de ingresos que segun ATT viene TM aplicando en su relacién con
GILAT, senala que tal alegacién es totalmente falsa por cuanto desde el 1 de
marzo de 2001, fecha en la que entr6 en vigencia la Resolucién N° 004-2001-
CD/OSIPTEL, TM ha venido aplicando y facturando el cargo fijado por dicha
resolucion a todas las empresas interconectadas a ella, incluyendo a GILAT.

Senala, asimismo, que TM no tenia ningun incentivo para cobrar menos a GILAT
que a los demas operadores, ni motivo alguno para discriminar a la demandante,
por lo que no tiene légica que dicha conducta denunciada por ATT se haya
realizado.

Explica que TM y GILAT establecieron un sistema de distribucién de ingresos
porque no habia modo de establecer otro mecanismo para la liquidacion del
servicio de terminacion de llamadas. Sefala que el servicio de telefonia mévil
celular comenzé a ser ofrecido en Lima por la empresa Tele 2000 S.A. en el afo
1990, empresa que suscribié un contrato de interconexion con ENTEL quien a su
vez lo hizo con CPT, estableciéndose en este ultimo contrato el mecanismo de
reparto de ingresos para el pago de los cargos de interconexion. En esa época
ENTEL operaba bajo el sistema de tasas contables, sistema creado bajo la I6gica



de mercados de larga distancia bajo monopolio estatal, que permitia que las
empresas prestadoras del servicio de telefonia mévil celular pudiesen tener la
certeza de cudles serian las condiciones econdémicas que se presentarian en el
mercado. Con la apertura del mercado en 1998 esta situacién cambio6 y es a partir
de esta fecha que cada empresa operadora de larga distancia fija su propia tasa
contable, la misma que por efecto de la competencia ha ido disminuyendo cada
vez mas, por lo que de aplicar el sistema de distribucién de ingresos el operador
de la red movil no podria siquiera recuperar sus costos.

Agrega que el propio regulador ha sefialado, tanto en la parte considerativa de la
Resolucién N°063-2000-CD/OSIPTEL cuanto en la de la Resolucién N° 004-2001-
CD/OSIPTEL, que la liquidacién de cargos de interconexién basada en el sistema
de reparticion de ingresos genera incertidumbre y trato discriminatorio. Asi, sefiala
que cuando TM acordé con GILAT el sistema de distribucion de ingresos lo hizo
de modo temporal en tanto se fijase un cargo por interconexién.

Indica que desde la emision de la Resolucion N° 004-2001-CD/OSIPTEL,
OSIPTEL ha dictado una serie de Mandatos estableciendo como cargo de
interconexion el fijado en dicha resolucion, reconociendo que desde el 1 de marzo
de 2001 el sistema de distribucién de ingresos no resulta aplicable a ningun
operador de larga distancia interconectado a su red movil.

Agrega que en virtud de lo dispuesto en el articulo 109° del Reglamento de la Ley
de Telecomunicaciones, los contratos de interconexion deben sujetarse a la
normatividad vigente y a “las disposiciones que dicte OSIPTEL”. Esto implica que
los contratos de interconexion deben observar la normativa vigente, al punto que
el contrato de interconexion no surte efectos hasta que OSIPTEL no lo haya
aprobado. Asi, en el caso de los cargos de interconexién fijados por el regulador,
estos son determinados como topes y, por lo tanto, no es posible que un cargo
previamente acordado por las partes subsista después de que el regulador
apruebe uno mas bajo. Agrega que el marco normativo vigente al momento en
que las partes acordaron los términos del Contrato con GILAT establecia que los
contratos de interconexién debian sujetarse a las disposiciones que en el futuro
dictase OSIPTEL.

TM explica que ante la actitud de GILAT de desconocer la aplicacion de la
Resolucion N° 004-2001-CD/OSIPTEL, el 26 de julio de 2001 la demandé para
que se declarase que el cargo aplicable era el establecido por la citada
Resolucion. Como consecuencia de un proceso de conciliacion, ambas partes
suscribieron una transaccion el dia 13 de febrero de 2001 dando por zanjada la
controversia iniciada por TM y aceptando GILAT que el cargo aplicable a su
relacién de interconexion con TM a partir del 1 de marzo de 2001 es el de
US$0,2053, entendiendo tal transaccion Unicamente como una precision del
contrato suscrito entre ambas.

En cuanto al periodo enero - febrero 2001, TM afirma que ATT nunca pagé los
montos liquidados y que sélo lo hizo parcialmente el 13 de febrero de 2002, fecha
de interposicion de la demanda, por lo que no sufrié ningun perjuicio.

Agrega que TM no actué de mala fe y no pudo darse cuenta del error por cuanto



no existié una solicitud por parte de ATT para que se corrigiera el error y, por otro
lado, efectuadas las conciliaciones y liquidaciones éstas tienen la calidad de
finales y no vuelven a ser analizadas. Si existe un error TM estéd dispuesta a
solucionarlo.

2.3. Reconvencion: Posicion de TM

En el primer otrosi de su contestacién TM planteé una reconvencién contra ATT por
los siguientes argumentos:

Senala que ATT ha cometido infraccion al articulo 36° del Reglamento General de
Infracciones y Sanciones de OSIPTEL, Resolucion N° 002-99-CD/OSIPTEL (en
adelante Reglamento de Infracciones), y al articulo 17° del Decreto Ley N° 26122,
por negarse reiteradamente a cumplir con pagar a TM el cargo de interconexion
fijado por la Resolucién N°004-2001-CD/OSIPTEL, por lo que debe ordenarse que
cumpla con pagar lo adeudado mas los intereses legales, ya que el cargo vigente
desde el 1 de marzo de 2001 —y que viene facturando TM a todos los operadores
de larga distancia- es el fijado en dicha Resolucién, situacion que ATT conocia.

Agrega que ATT ha infringido los articulos 16°y 17° del Decreto Ley N° 26122 al
pretender inducir a GILAT y a TM a infringir los pactos contractuales contenidos en
el Acuerdo Complementario suscrito el 26 de noviembre de 1999, asi como a
infringir el articulo 108° del Reglamento General de Ley de Telecomunicaciones y
el articulo 10° del Reglamento de Interconexion.

TM sostiene que ATT ha incurrido en la conducta tipificada como violacién de
normas por el articulo 17°del Decreto Ley N° 26122 pues al infringir la Resolucidn
N° 004-2001-CD/OSIPTEL ha obtenido ilicitamente una ventaja competitiva
significativa que se refleja en la suspension de pagos por lapsos que llegan casi al
ano, beneficiandose asi con un financiamiento gratuito al que sus competidores no
accedian.

Asimismo, sostiene que ATT ha infringido el articulo 16° del Decreto Ley N° 26122
al haber tratado de inducir a TM a incumplir con la Resolucién N° 004-2001-
CD/OSIPTEL y a GILAT a incumplir los términos del Acuerdo. Asevera que existen
indicios suficientes de la induccién efectuada por ATT, lo que explica el retraso
producido en el cumplimiento de los pagos por parte de GILAT.

Sefala que ATT ha actuado de mala fe en contravencion al articulo 6° del Decreto
Ley N° 26122 y al articulo 19° del Reglamento de Interconexién al emplear todo
tipo de justificaciones para negarse a pagar a TM, no obstante existir montos que
no eran cuestionados por ATT. Agrega que ATT se ha negado a pagar durante
once meses las facturas emitidas por TM, habiendo pagado parcialmente dichas
facturas en la fecha de interposiciéon de la demanda, con el fin de beneficiarse con
la disposicién establecida por el articulo 10° del Reglamento de Controversias.
Senala TM que el pago efectuado no ha sido completo, pues no se han pagado los
intereses de los montos no discutidos. De ello concluye que ATT ha buscado
cualquier justificacién para no cancelar la totalidad de los montos que adeuda.

Finalmente, sostiene que ATT ha interpuesto una denuncia maliciosa, carente de



fundamento juridico, alegando hechos contrarios a la realidad y empleando el
proceso con fines dolosos, infringiendo el articulo 104° del Decreto Supremo N°
008-2001-PCM, el articulo 50° del Reglamento de Infracciones y el articulo 112°
del Cédigo Procesal Civil.

2.4. Reconvencion: Posicion de ATT

Al contestar la reconvencion con fecha 27 de marzo de 2002, ATT senala lo siguiente:

Solicita considerar como parte de la materia controvertida los nuevos problemas
introducidos por TM ocurridos con posterioridad a demanda.

Asi, en relacion al arreglo entre TM y GILAT sefala que ya ha obtenido la
satisfaccion del interés legitimo que pretendia, pues al haberse suscrito una
conciliacion entre las partes —que en realidad se trata de una verdadera
transaccién- segun la cual TM aplicara en su relaciéon con GILAT el cargo previsto
en la Resoluciéon N° 004-2001-CD/OSIPTEL, se cumple con el principio de no
discriminacién por cuanto TM cobrara el mismo cargo a todos los operadores sin
distincion alguna. Sin embargo, el referido acuerdo entre GILAT y TM incluye
también la condonacién a GILAT de los intereses que pudieran existir producto de
la aplicacién del cargo de US$0,2053 por minuto. En ese sentido, y para que la
igualdad sea completa, TM debe reconocer también a favor de ATT la
condonacién de los intereses que pudieran existir.

Adicionalmente, ATT sefala que no existi6 mala fe al iniciar el procedimiento, pues
tenia el legitimo derecho de exigir que se le apliquen las condiciones mas
beneficiosas que TM pudiera estar otorgando a GILAT, mas aun existiendo una
controversia entre las referidas empresas que ponia de manifiesto la intencion de
GILAT de hacer valer los derechos obtenidos en el contrato de interconexion
suscrito con TM y sin tener conocimiento que las mismas llegarian a un acuerdo.

Finalmente, sostiene que ATT no ha querido evadir el pago de sus obligaciones, ni
ha cometido actos considerados como de competencia desleal, ni ha obtenido
beneficios financieros, violado normas, ni interferido en las relaciones
contractuales entre TM y GILAT, como afirma TM.

PUNTOS CONTROVERTIDOS

De conformidad con lo establecido por la Resolucion N° 008-2002-CCO/OSIPTEL de
fecha 14 de mayo de 2002, los puntos controvertidos materia de la presente
controversia son los siguientes:

3.1 Primer Punto Controvertido

Determinar si TM ha incurrido en una violacién a las normas de interconexién y ha
cometido practicas contrarias a la libre competencia y al marco regulatorio en general, al
aplicarle a ATT un cargo mayor al pactado con una tercera empresa operadora — GILAT
— para la terminacién de llamadas de larga distancia nacional e internacional en la red de
telefonia movil de TM, desde marzo de 2001.



3.2 Segundo Punto Controvertido

Determinar si TM ha incumplido con la legislacién vigente al pretender cobrarle a ATT
cargos por terminacién de llamadas de larga distancia nacional e internacional en su red
movil durante enero y febrero de 2001 mayores que los establecidos en el mandato 007-
2000-GG/OSIPTEL.

3.3 Tercer Punto Controvertido

Determinar si ATT se ha negado a pagar a TM el cargo de interconexién tope promedio
ponderado fijado por la Resolucion del Consejo Directivo N°004-2001-CD/OSIPTEL para
la terminacién de llamadas en las redes de servicios de telefonia movil, infringiendo lo
dispuesto por la normativa vigente en materia de interconexion y en la Ley de Represion
de la Competencia Desleal.

3.4 Cuarto Punto Controvertido

Determinar si ATT ha infringido lo dispuesto por la Ley de Represién de la Competencia
Desleal al intentar inducir a GILAT y a TM a infringir los pactos contractuales contenidos
en el “Acuerdo Complementario para la Interconexién con la Red Mévil de Telefénica”
suscrito con fecha 26 de noviembre de 1999 y a infringir lo dispuesto en el articulo 108°
del Decreto Supremo N° 006-94-TCC y en el articulo 10° de la Resolucion N° 001-98-
CD/OSIPTEL.

3.5 Quinto Punto Controvertido

Determinar si ATT ha actuado de mala fe al emplear diversas justificaciones para
negarse a efectuar los pagos no controvertidos, incumpliendo lo dispuesto por la Ley de
Represion de la Competencia Desleal y las normas de interconexion.

3.6 Sexto Punto Controvertido

Determinar si TM debe reconocer a favor de ATT la condonaciéon de los intereses del
monto controvertido en la presente controversia, tal como lo hizo con GILAT.

3.7 Sétimo Punto Controvertido

Determinar si ATT ha iniciado el procedimiento denunciando supuestas infracciones
cometidas por TM alegando hechos contrarios a la realidad y empleando el proceso para
fines dolosos, infringiendo la normativa vigente.

IV. NORMATIVA APLICABLE

Las conductas denunciadas por ambas empresas podrian constituir actos de
competencia desleal, actos de abuso de posicion de dominio, o infracciones a la
normativa vigente en materia de telecomunicaciones. En ese sentido, y en virtud del
principio de supletoriedad establecido en los Lineamientos de Politica de Apertura del
Mercado de Telecomunicaciones en el Perl, aprobado mediante Decreto Supremo



N°020-98-MTC?, en el ambito de los servicios publicos de telecomunicaciones, la
aplicacién de la normativa sobre libre competencia (Decreto Legislativo N° 701) o de
represion de la competencia desleal (Decreto Ley N° 26122) es supletoria a la
normativa especifica del sector de telecomunicaciones.

De acuerdo con lo sefialado, de determinarse que alguna de las conductas
denunciadas infringe disposiciones del sector de telecomunicaciones, no se realizara
un analisis adicional para definir si la misma también constituye una infraccion a las
normas de libre competencia o a las normas de represion de la competencia desleal.

V. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

El Informe Instructivo tiene por finalidad analizar aquellos aspectos del procedimiento
que pudieran concluir en la determinacién de la comision de infracciones, y en
consecuencia, conllevar la aplicaciéon de sanciones.

En tal sentido, los puntos controvertidos primero, segundo y sétimo involucran la
existencia de infracciones al marco normativo de telecomunicaciones, por lo que seréan
analizados como tales en el presente informe.

Respecto del tercer punto controvertido, el mismo supone una infracciéon al marco
regulatorio de telecomunicaciones (normas en materia de interconexion) v,
paralelamente, una infraccion a las normas de represién de la competencia desleal.
Esta dltima infraccion estaria constituida por un acto de competencia desleal por
violacion de normas (articulo 17° del Decreto Ley N° 26122), figura cuya existencia
requiere del incumplimiento previo de otra norma distinta que le genere una ventaja
significativa al infractor frente a sus competidores. En tal sentido, s6lo podra analizarse
si se produjo el acto de competencia desleal respectivo si se determina previamente
que ATT incurri6 en infraccion a las normas de interconexion.

En lo que se refiere al cuarto y quinto punto controvertido, que tratan sobre un
supuesto caso de induccién a la infraccién contractual (articulo 16° del Decreto Ley N°
26122) y un comportamiento de mala fe calificado como desleal (articulo 6° del
Decreto Ley N° 26122), respectivamente, seran analizados en virtud de las normas de
competencia desleal, en tanto que el marco normativo de telecomunicaciones no
contempla dichas infracciones.

En cuanto al sexto punto controvertido, debemos indicar que el mismo no implica la
comision de una infraccién por parte de TM, por lo que el presente informe no se
pronunciara sobre dicho extremo. Al respecto, el articulo 27° de la Ley N° 27336, Ley
de Desarrollo de las Funciones y Facultades de OSIPTEL, ordena que la instruccién y
la imposicion de la sancion recaigan sobre d&rganos distintos tratdndose de
controversias que versen sobre la comision de infracciones; al no tratarse el sexto
punto controvertido de una infraccion, el érgano instructor no debe pronunciarse sobre
el mismo.

5.1 Primer Punto Controvertido

Tal como se ha establecido en el primer punto controvertido - y tomando en
consideraciéon lo expuesto en el punto IV del presente informe-, en este acapite se

? Criterio recogido y desarrollado en el Informe 008-2001/GRE, emitido por la Secretaria Técnica del Cuerpo
Colegiado de Primera Instancia, en la controversia seguida por ATT contra Telefénica del Perd S.A.A. por supuestos
incumplimientos de obligaciones de libre y leal competencia, interconexién, acceso a redes y de cardcter técnico
(Expediente N° 003-2001).
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analizara si TM ha incurrido en infraccion a las normas de interconexién, al desarrollar
una conducta discriminatoria en perjuicio de ATT al pretender cobrarle un cargo mayor
al pactado con una tercera empresa operadora.

Para tal andlisis es importante tomar en consideracion cudl ha sido la secuencia de
hechos ocurridos:

= EI 17 de mayo de 2000 se publico la Resolucién de Presidencia N° 037-2000-
PD/OSIPTEL, de fecha 16 de mayo de 2000, que aprobd el Contrato de
Interconexion, sus anexos y acuerdos complementarios suscritos con fecha 26 de
noviembre de 1999 por Global Village Telecom. N.V. (hoy GILAT) y Telefénica del
Perd S.A.A. (en lo relativo a telefonia movil hoy TM).

En el articulo cuarto del Anexo Ill del Acuerdo Complementario se establecid o
siguiente:

“CUARTA.- CONDICIONES ECONOMICAS

Por las llamadas que utilicen como portador de larga distancia nacional a
GLOBAL VILLAGE para terminar en la red mévil de TELEFONICA, GLOBAL
VILLAGE entregara a TELEFONICA el 25% del facturado por dicho tréfico.
Asimismo, en lo que respecta a las llamadas de larga distancia internacional
entrante que GLOBAL VILLAGE termine en la red mévil de TELEFONICA,
GLOBAL VILLAGE entregard a TELEFONICA el 25% de las remesas recibidas
correspondientes a GLOBAL VILLAGE (administracion peruana).

El procedimiento de liquidacion se detalla en la clausula octava del contrato de
interconexion.”

Se pacté asi el sistema de distribucion de ingresos 25/75, el mismo que fue
aprobado por OSIPTEL.

= EI 7 de septiembre de 2000 se aprobd el Mandato de Interconexion N° 007-2000-
GG/OSIPTEL, que interconecté el servicio portador de larga distancia de ATT con
la red del servicio de telefonia mévil de TM. En dicho Mandato OSIPTEL
establecioé que el cargo por terminacion de llamada de larga distancia nacional e
internacional en la red mévil de TM seria el sistema de reparticién de ingresos
25/75.

= El 4 de diciembre de 2000 se publicé la Resolucion del Consejo Directivo N° 063-
2000-CD/OSIPTEL, de 30 de noviembre de 2000, que establecié en US$0,1860
por minuto, sin incluir el IGV, el cargo de interconexion tope por terminacion de
llamada en redes de telefonia mévil celular, del servicio troncalizado y del servicio
de comunicaciones personales (PCS).

En la secciéon Considerando de dicha resolucién se establecié expresamente que
“el mecanismo de liquidacion de cargos de interconexion basado en la reparticion
de ingresos, genera incertidumbre y trato discriminatorio respecto del pago
efectivo del cargo por interconexion por terminar llamadas en las redes moviles en
la medida que el valor sobre el cual se realiza dicha reparticion de ingresos es
variable, por lo que resulta apropiado establecer un cargo en valor monetario por
minuto de trafico eficaz.”
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Asimismo, en el articulo 4° se senala que “las empresas concesionarias deberan
adecuar sus contratos de interconexion a lo dispuesto en la presente resolucion.
Los Mandatos de Interconexion se sujetaran a lo establecido en la presente
Resolucion.”

Finalmente, se establece que la resolucion entrara en vigencia el 1 de enero de
2001; sin embargo, mediante Resolucién N° 071-2000-CD/OSIPTEL se posterg6
su entrada en vigencia hasta el 1 de marzo de 2001.

= EI 28 de febrero de 2001 se publicé la Resolucién de Consejo Directivo N° 004-
2001-CD/OSIPTEL, de 23 de febrero de 2001, que modificoé algunos articulos de la
Resolucion N° 063-2000-CD/OSIPTEL.

Asi, en virtud al estudio de comparacion internacional realizado, se establecié que
el cargo de interconexién tope promedio ponderado aplicable por minuto de tréafico
eficaz por la terminacion de llamada en las redes de los servicios de telefonia
movil, del servicio troncalizado y del servicio de comunicaciones personales
(PCS), sera por todo concepto de US$0,2053 por minuto, tasado al segundo, sin
incluir el IGV. Ademas, se precisd que la resolucion entraria en vigencia el 1 de
marzo de 2001.

Asimismo, se establecié en la Unica Disposicién Final que ese mismo cargo se
aplicaria a las relaciones de interconexién originadas por los mandatos de
interconexion emitidos por la Gerencia General de OSIPTEL, sin perjuicio del
derecho de las empresas de acordar mejores cargos o de solicitar a la empresa
del servicio el otorgamiento de un trato igual al que ésta hubiere pactado con una
tercera empresa.

En la seccion Considerando se sefial6 algo similar a lo indicado en la Resolucion
anterior respecto a lo inadecuado del sistema de distribucién de ingresos: “que el
mecanismo de liquidacion de cargos de interconexion basado en la reparticion de
ingresos genera incertidumbre y trato discriminatorio respecto del valor del cargo
de interconexion implicito por terminar llamadas en las redes moviles, en la
medida que el valor sobre el cual se realiza dicha reparticion de ingresos es
variable, por lo que para dar senhales claras al mercado resulta apropiado
establecer un cargo en valor monetario por minuto de trafico eficaz.”

De esta manera, resulta claro que inicialmente las empresas estuvieron liquidando sus
cargos de interconexion a través del mecanismo de distribucion de ingresos 25/75, que
es el que TM pactd con GILAT en el Acuerdo Complementario, y el que posteriormente
aplicé a su relacion con ATT, tal como se establecid en el Mandato de Interconexion
N°007-2000-GG/OSIPTEL.

Sin embargo —y de acuerdo con lo indicado en los considerandos de las resoluciones
citadas en parrafos precedentes- OSIPTEL determin6 que el sistema de distribucion
de ingresos generaba incertidumbre y trato discriminatorio respecto del valor del cargo
de interconexién implicito por terminar llamadas en las redes méviles, debido a que el
valor sobre el cual se realizaba la reparticion de ingresos era variable. Por tal motivo,
decidié6 modificar este sistema de distribucion de ingresos y aplicar a las relaciones de
interconexion un cargo en valor monetario por minuto de trafico eficaz, como un
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mecanismo mas eficiente Asi, mediante Resolucién N° 063-2000-CD/OSIPTEL se fij6
un cargo de interconexién tope por terminacién de llamada en redes de telefonia mévil
celular de US$0,1860 por minuto, sin incluir el IGV, cargo que nunca entr6 en vigencia
pues antes que el referido cargo se aplicara fue modificado mediante Resolucion N°
004-2001-CD/OSIPTEL, que lo fij6 en US$0,2053.

Este ultimo es el cargo vigente desde el 1 de marzo de 2001, el mismo que a partir de
dicha fecha ha sido utilizado por las demas empresas operadoras en sus contratos de
interconexion aprobados por OSIPTEL y por el organismo regulador para establecer
otros Mandatos de Interconexién, como lo demuestran las siguientes resoluciones:

Resolucion de Gerencia General N° 044-GG-2001/OSIPTEL que aprobd el
contrato de interconexion suscrito entre TMy TE.SA.M Peru S.A.

Resolucion de Gerencia General N° 051-GG-2001/OSIPTEL que aprobd
addendums de los contratos de interconexion suscritos entre TM y Nextel del Peru
S.A. y entre Telefénica del Peru S.A.A. y Nextel del Peru S.A.

Resolucion de Gerencia General N° 052-GG-2001/OSIPTEL que aprobd el
contrato de interconexion suscrito entre Tim Pert S.A.C. y BellSouth Perd S.A..
Resolucion de Gerencia General N° 079-GG-2001/OSIPTEL que aprobd el
contrato de interconexion suscrito entre TM y BellSouth Peru S.A..

Resolucion de Gerencia General N° 142-GG-2002/OSIPTEL que aprobd el
contrato de interconexion suscrito entre ATT y BellSouth Peru S.A..

Mandato de Interconexion N° 001-2001-CD/OSIPTEL que establece la
interconexion de la red del servicio de portador de larga distancia internacional de
ATT con la red del servicio de telefonia movil de BellSouth Perd S.A.

Sin perjuicio de lo mencionado, TM y GILAT tenian pactado en el Acuerdo
Complementario un sistema de distribucion de ingresos 25/75. Por tal motivo y pese a
que desde el 1 de marzo de 2001 TM le facturé a GILAT aplicando el cargo de
US$0,2053, esta ultima empresa se negd inicialmente a aceptar dicho cargo,
sosteniendo que el mismo no le era aplicable.

Debido a dicha negativa, TM inici6 una controversia contra GILAT el 26 de julio de
2001, solicitando que se declare que el cargo de US$0,2053 era el aplicable a la
relacion de interconexion con GILAT a partir del 1 de marzo de 2001. Sin embargo,
dicha controversia no requirié que el Cuerpo Colegiado nombrado para resolverla se
pronunciara sobre la materia controvertida, pues las partes suscribieron un acuerdo
conciliatorio dando por concluida la controversia y sefialando que el cargo de
interconexion de US$0,2053 era aplicable a las liquidaciones de trafico realizadas
entre las partes a partir del 1 de marzo de 2001 en adelante, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 3°de la Resolucién N°004-2001-CD/OSIPTEL.

El referido acuerdo conciliatorio fue aprobado por el Cuerpo Colegiado encargado de
resolver la controversia con fecha 12 de agosto de 2002*, por lo que también a GILAT
se le aplico el cargo de US$0,2053 desde el 1 de marzo de 2001, tal como al resto de
empresas operadoras.

Como se ha indicado en lineas precedentes, el primer punto controvertido requiere
determinar si TM ha incurrido en una violaciéon a las normas de interconexion al
aplicarle a ATT un cargo mayor al que tenia pactado con GILAT, para la terminacién
de llamadas de larga distancia nacional e internacional en la red de telefonia mévil de
TM desde marzo de 2001. En ese sentido, debe evaluarse si TM ha incurrido en una

* Resolucién N° 014-2002-CCO/OSIPTEL correspondiente al expediente N° 006-2001.

13



violacién de los principios de no discriminacién e igualdad de acceso, previstos en
nuestra legislacion.

Asi, en el articulo 71° de la Ley de Telecomunicaciones, cuyo Texto Unico Ordenado
fue aprobado por D.S. N° 013-93-TCC se establecié que “en las relaciones
comerciales de empresas que prestan servicios publicos de telecomunicaciones, esta
prohibida la aplicacion de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes,
que creen situaciones desventajosas entre competidores” (el resaltado es nuestro).

Este principio ha sido desarrollado por el Reglamento General de la Ley de
Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 06-94-TCC, que ha
consignado en su articulo 108° que “la interconexion de las redes de los servicios
publicos de telecomunicaciones debe realizarse de acuerdo con el principio de
igualdad de acceso, en virtud del cual los operadores de servicios publicos de
telecomunicaciones estan obligados a interconectarse, acordando aspectos técnicos,
econdmicos, tarifarios, de mercado de servicios y otros, en condiciones de igualdad
para todo operador de servicios de la misma naturaleza que lo solicite” (el resaltado es
nuestro).

Asimismo, el Reglamento de Interconexion, aprobado mediante Resoluciéon N° 01-98-
CD/OSIPTEL, preciso6 los alcances de estos principios, sefialando lo siguiente:

“Articulo 9 °- En aplicacion del principio de no discriminacion, los operadores
estan prohibidos de llevar a cabo practicas discriminatorias u otorgar tratos
diferenciados a ofros operadores vinculados directa o indirectamente, que
busquen o pretendan favorecer a ellos o a si mismos, en detrimento de
cualesquiera de los otros agentes que operan en el mercado de
telecomunicaciones. (...)” (el resaltado es nuestro).

“Articulo 10°- En virtud del principio de igualdad de acceso, los
concesionarios u operadores de servicios publicos de telecomunicaciones
estan obligados a interconectar sus redes o servicios en condiciones
equivalentes para todos los operadores de otros servicios que lo soliciten” (el
resaltado es nuestro).

Podemos apreciar que las normas citadas buscan establecer las condiciones para que
todas las empresas operadoras puedan competir en igualdad de condiciones.

En aplicacion de los principios mencionados, el articulo 25° del Reglamento de
Interconexion establecié que “los contratos de interconexion incluiran una clausula que
garantice la adecuacion, de ser caso, de los cargos de acceso y/o condiciones
econdmicas que les fueren aplicables, cuando una de las partes negocie con un tercer
operador un contrato de interconexion con cargos de acceso y/o condiciones
economicas mas favorables que los acordados en contratos previos para una
interconexion equivalente.”

Es evidente entonces que todo el sistema se encuentra orientado a impedir la
discriminacién y facilitar la igualdad de acceso, al punto que basta que un operador
pacte con otra empresa una condicion mas favorable para que se encuentre obligado
a otorgarle esa condicién a las demas empresas operadoras que asi lo requieran.

Sin embargo, en el presente caso, si bien existié un acuerdo entre GILAT y TM que
establecia condiciones mas favorables para GILAT que las que TM tenia establecidas
con otros operadores, tales condiciones no fueron aplicadas desde el 1 de marzo del
2001, fecha en la que entr6 en vigencia la Resolucion N° 004-2001-CD/OSIPTEL, no
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habiéndose presentado en la practica ninguna situacion de desigualdad a favor de
GILAT y en contra de ATT o de otras empresas operadoras, puesto que a partir de la
fecha indicada, TM liquidd y facturdé con todas las empresas operadoras de larga
distancia que terminaban llamadas en su red, incluyendo a GILAT y a ATT, con el
cargo de US$ 0,2053.

Tal como se ha sefalado, la Ley de Telecomunicaciones prohibe la aplicacion de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que creen situaciones de
desventaja entre competidores. En ese sentido, y haciendo un andlisis de la
informacion que obra en el expediente, puede observarse que, a partir de la puesta en
vigencia de la Resolucion N? 004-2001-CD/OSIPTEL, TM aplicé el mismo cargo a
todas las empresas operadoras que tuvieran con ella una relacion de interconexion.
De esa manera, resulta claro que TM no ha liquidado ni facturado con ninguna
empresa, a partir del 1 de marzo de 2001, con el sistema de distribucién de ingresos
sino con el cargo de 0,2053, por lo que debe entenderse que en el caso bajo analisis
no se presenta una situacion de aplicacion de condiciones desiguales ni de
situaciones desventajosas o de discriminacion entre competidores.

De acuerdo a lo anterior, puede afirmarse que en la practica el trato otorgado a las
empresas operadoras que tenian una relacién de interconexion con TM, en lo que se
refiere al cargo correspondiente, ha sido el mismo. En consecuencia, no se han
aplicado condiciones distintas para prestaciones equivalentes y, por ende, tampoco se
ha generado una situacién de desequilibrio entre competidores, poniendo a unos en
ventaja frente a otros.

En tal sentido, no puede considerarse que TM haya desarrollado una conducta
discriminatoria ni que haya aplicado una condicién més ventajosa a GILAT, situacién
gue ha sido reconocida por la propia ATT en su escrito N° 3 de fecha 27 de marzo de
2002, donde al conocer sobre la conciliacion suscrita entre TM y GILAT senalé que:

“(...) a la fecha, AT&T ya ha obtenido la satisfaccion del interés legitimo que
perseguia mediante la postulacion de las pretensiones que son materia de la
presente controversia. En efecto, con posterioridad a la interposicion de la
demanda (13 de febrero de 2002), el 25 de febrero de 2002 TM modifico el
Contrato de Interconexion que tenia con Gilat estableciendo que en la relacion
de interconexion entere dichas empresas el cargo que se le cobrara a Gilat
sera US$0,2053 por minuto de trafico.”

Agrega ATT que “actualmente se cumple con el principio de no discriminacion, en la
medida en que TM le cobra el mismo cargo a todos los operadores sin distincion
alguna.”

Por lo antes expuesto, la Secretaria Técnica es de la opinién que TM no ha infringido
la normativa vigente en materia de interconexion.

5.2 Segundo Punto Controvertido

En este punto se analizara si TM ha incumplido con la legislacion vigente al pretender
cobrarle a ATT cargos por terminacién de llamadas de larga distancia nacional e
internacional en su red movil, durante los meses de enero y febrero de 2001, mayores
a los establecidos en el Mandato de Interconexion N° 007-2000-GG/OSIPTEL.

Al respecto, cabe senalar que durante los meses de enero y febrero de 2001 se

encontraba vigente el mandato referido, el mismo que disponia que por la terminacién
de llamadas de larga distancia nacional e internacional en la red mévil de TM se le

15



debia cancelar a ésta ultima de acuerdo con el sistema de distribucion de ingresos
25/75.

Sin embargo, a pesar de ser este sistema el que debieron aplicar ambas empresas a
las liquidaciones correspondientes a los referidos meses de enero y febrero, ATT
sefala en su demanda que los representantes de ambas empresas cometieron un
error y liquidaron bajo el sistema “el que llama paga”. ATT sostiene que en lugar de
facturar la suma de US$65.577,68 que era el monto que correspondia, TM intenté
aprovecharse de ese error y de mala fe facturd la suma de US$163.337.32, existiendo
asi una diferencia de US$97,759.64 que le estarian cobrando en exceso.

TM asegura que no existid por su parte mala fe y que el error que se presento fue
cometido por ambas empresas, no pudiendo TM notar tal error en razén a que las
conciliaciones y liquidaciones de los traficos cursados son definitivas, y no vuelven a
ser analizadas luego de ser suscritas por los representantes de ambas empresas,
ademas de no haberse presentado ningun reclamo por parte de ATT.

Al respecto, debe tenerse presente que el sustento para la emision de las facturas por
los meses de enero y febrero de 2001 por parte de TM son las Actas de Conciliacion
del Tréafico de Interconexion, las mismas que fueron suscritas por los representantes
de ambas empresas, por lo que queda claro que de existir un error éste habria sido
cometido por los representantes de ambas empresas. De lo contrario, las actas no se
hubieran suscrito, 0 se hubiera dejado constancia de tal discrepancia.

Asi, no puede cuestionarse el hecho que TM haya emitido las facturas con fecha 30 de
abril de 2001 por la suma total de US$163.337,32, puesto que éstas toman como base
la conciliacién efectuada y, a pesar que contenia un error, dicha conciliacion fue
considerada valida por las empresas al momento de suscribirla. Tampoco se le puede
cuestionar por no haberse dado cuenta del error, ya que no se le puede exigir que
vuelva a revisar todas las conciliaciones después de haber sido aprobadas por las
partes si no tiene ningun reclamo sobre el particular. Si podria cuestionarse su
comportamiento, por ejemplo, si una vez informada del error se negara a rectificarlo.

En tal sentido, si existié6 un error del que ATT tomé conocimiento -que hacia que el
monto debido a TM fuera menor al facturado-, lo que debi6 hacer la demandante fue
informar de tal circunstancia a TM y devolver las facturas o solicitar su cambio; sin
embargo, no obra en el expediente documento alguno que demuestre que ATT haya
solicitado a TM la modificacion de las facturas para proceder a su pago. ATT se limité
a no cancelar las facturas sin explicar a TM los motivos ni plantear observacién alguna
al respecto, hasta el 13 de febrero de 2002.

Por tal motivo, pese al error cometido, no existi6 en la practica perjuicio alguno en
contra de ATT, puesto que la misma no pag6 el monto total de las facturas por los
meses de enero y febrero de 2001. Dichas facturas fueron emitidas el 30 de abril de
2001 y fueron recibidas por ATT el 3 de mayo de 2001, habiéndose producido el pago
parcial de las mismas a TM el 13 de febrero del presente afno, aplicando el sistema de
distribucion de ingresos 25/75.

En efecto, mediante carta N° C.58/VPLR-2001, de fecha 11 de febrero de 2001 -
recibida el 13 de febrero de 2002-, ATT remitié a TM, entre otros, un cheque del Banco
Sudamericano por US$65.577,69, correspondiente a la suma debida a TM por los
meses de enero y febrero de 2001 aplicando el sistema de distribucion de ingresos
25/75. En dicha comunicacion ATT senalé a TM que al encontrarse erradas las
facturas se reservan el derecho de cuestionar su monto.
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Adicionalmente, debe indicarse que no obra en el expediente ningin documento en el
que TM objete el nuevo calculo efectuado por ATT respecto de los meses de enero y
febrero de 2001, que asciende a la suma de US$65.577,69; mas bien reconoce que
pudo existir un error y que el mismo no fue resultado de una actitud maliciosa por parte
de TM. De acuerdo con lo indicado, la suma adeudada por ATT por los referidos
meses ya habria sido cancelada, quedando pendiente Unicamente que TM corrija sus
facturas y las tenga por canceladas.

Debe concluirse entonces que si bien inicialmente TM le factur6 a ATT un monto
mayor al establecido en el Mandato de Interconexion N° 007-2000-GG/OSIPTEL por
los meses de enero y febrero de 2001, por concepto de la terminacion de llamadas en
su red movil, ello se debié a la existencia de un error cometido por ambas empresas,
lo que se demuestra con la suscripcion conjunta de las Actas de Conciliacion de
Tréfico, sin que haya existido mala fe por parte de TM y sin que ATT se haya
perjudicado .

Por lo antes expuesto, la Secretaria Técnica considera que en este caso, no ha
existido infraccion por parte de TM a la normativa vigente.

5.3 Tercer Punto Controvertido

En este punto se analizara si ATT ha infringido la normativa vigente en materia de
interconexion, negandose a pagar a TM el cargo de interconexion fijado por la
Resolucion N° 004-2001-CD/OSIPTEL para la terminacién de llamadas en su red de
telefonia mévil. De encontrarse que ATT incurrié en dicha infraccién, se procedera a
analizar si también cometi6é un acto de competencia desleal por violacién de normas.

Como se ha senalado al analizar el primer punto controvertido, el Mandato de
Interconexion N° 007-2000-GG/OSIPTEL interconectd el servicio portador de larga
distancia de ATT con la red del servicio de telefonia mévil de TM, estableciendo que
por terminacién de llamadas de larga distancia nacional e internacional en la red mévil
de TM le pagaria bajo el sistema de reparticién de ingresos 25/75. Este sistema fue
modificado mediante Resolucion N° 063-2000-CD/OSIPTEL, que fij6 el cargo de
interconexion tope por terminacion de llamada en las redes de telefonia movil en
US$0,1860 por minuto, sin incluir el IGV, el que fue posteriormente modificado por la
Resolucion N° 004-2001-CD/OSIPTEL, que fij6 dicho cargo en US$0,2053, el mismo
gue entrd en vigencia a partir del 1 de marzo de 2001.

Pese a que dichas resoluciones modificaban el Mandato de Interconexion N° 007-
2000-GG/OSIPTEL, que regia su relacién con TM, ATT no acept6 aplicar a partir del 1
de marzo de 2001 el nuevo cargo fijado por la Resolucién N° 004-2001-CD/OSIPTEL
de US$0,2053, alegando la existencia de un contrato suscrito entre TM y GILAT por el
sistema de reparto de ingresos 25/75 que se encontraba vigente y que consideraba
era una condicibn mas favorable y, solicitando por tal razén que se le aplique ese
sistema.

TM respondi6 al requerimiento de ATT sefialando que a partir del 1 de marzo de 2001
cobraba a todos los operadores, incluyendo a GILAT, el cargo de US$0,2053, motivo
por el cual emiti6 facturas por la terminacion de llamadas de ATT en su red movil
aplicando dicho cargo. Sin embargo, ATT considerd que al existir un contrato vigente
entre TM y GILAT, que no habia sido expresamente modificado, TM le deberia cobrar
a GILAT bajo el sistema de reparto de ingresos 25/75, la que al ser una condicion mas
favorable deberia aplicarse también a ella.
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Al respecto cabe senalar que, si bien es cierto que TM cobr6 a ATT a partir del 1 de
marzo de 2001 aplicando el cargo de US$0,2053, también es cierto que existia un
acuerdo firmado entre TM y GILAT en el que se establecia un sistema distinto para la
determinacion del cargo. Por su parte, GILAT se negaba a modificar el sistema de
distribucion de ingresos 25/75, argumentando que la Resolucién emitida por OSIPTEL
no modificaba el contrato que tenian suscrito ambas empresas, por lo que TM se vio
en la necesidad de iniciar un procedimiento de solucion de controversias ante
OSIPTEL?, el mismo que terminé con la firma de un acuerdo conciliatorio, tal como se
ha detallado en el numeral 5.1.

Hasta antes de la suscripcion de dicho acuerdo, ATT no podia tener certeza de que el
cargo de US$ 0,2053 también se aplicaria a GILAT®, y si tenia conocimiento de que la
aplicacion del nuevo cargo fijado por OSIPTEL a la relacion de interconexién entre
GILAT y TM se encontraba siendo analizada por el Cuerpo Colegiado a cargo de
resolver la controversia entre las referidas empresas. En tal sentido, si estas empresas
continuaban liquidandose aplicando el sistema de distribucién de ingresos 25/75, ATT
tenia el derecho de solicitar a TM que le aplique ese sistema.

Por las razones expuestas, la Secretaria Técnica es de la opinidn que ATT no pagé las
facturas a TM aplicando el cargo de US$0,2053 por tener una duda razonable
respecto de que el mismo fuera a ser aplicado a la relacién entre TM y GILAT, duda
que recién fue despejada al momento de conocer ATT el acuerdo de conciliacién
suscrito entre las referidas empresas, en el que se establece que las mismas
entienden que el cargo aplicable a partir del 1 de marzo de 2001 es el cargo de
US$0,2053. En tal virtud, se concluye que ATT no cometié la infraccién a las normas
de interconexiébn que ha sido denunciada. Consecuentemente, al no haberse
producido dicha infraccion, ATT tampoco podria haber incurrido en un acto de
competencia desleal por violacion de normas.

5.4 Cuarto Punto Controvertido

En este punto se analizara si ATT ha infringido las normas de competencia desleal al
intentar inducir a GILAT a infringir sus pactos contractuales. Cabe indicar que TM
también denuncié que ATT habia inducido a TM a infringir lo dispuesto por los
articulos 108° del Decreto Supremo N° 006-94-TCC y 110° de la Resolucién N° 001-
98-CD/OSIPTEL, sin embargo, la induccién al incumplimiento de normas legales no ha
sido contemplada como infraccion por el marco regulatorio del sector
telecomunicaciones ni por las normas de libre y leal competencia, por lo que no
corresponde al Cuerpo Colegiado pronunciarse al respecto. En tal virtud, el analisis se
concentrara en definir si ATT incurri6 en el acto de competencia desleal antes
sefalado.

TM senala que ATT ha intentado inducir a GILAT y a ella misma a incumplir con el
Acuerdo Complementario suscrito entre ambas empresas proporcionando a GILAT
argumentos para ello e intentando coordinar con este empresa una misma linea de
conducta.

La induccién a la infraccién contractual es una practica expresamente prohibida por el
articulo 16° de la Ley de Represioén de la Competencia Desleal, Ley N° 261227, cuyo

> Tramitado bajo el expediente N° 006-2001 ante OSIPTEL.

¢ Las Resoluciones N° 063-2000-CD/OSIPTEL y 004-2001-CD/OSIPTEL modificaron expresamente los Mandatos
de Interconexién emitidos por OSIPTEL, pero no se refirieron a los contratos de interconexién suscritos
voluntariamente por las empresas.

" “Articulo 16°.- Induccion a la infraccion contractual: Se considera desleal:
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inciso a) prohibe que un tercero interfiera en la relacion contractual de su competidor
para inducir a la contraparte de este Ultimo a infringir las obligaciones que ha
contraido, bastando para ello el incumplimiento de una obligaciéon referida a un
aspecto basico del contrato.

Para que se configure la induccion a la infraccidén contractual se requiere la existencia
de una relacién contractual efectiva cuyo incumplimiento se busca inducir y la existencia
de una relaciébn de competencia entre el afectado por dicho incumplimiento y quien
induce a la infraccion contractual. Asimismo, debe comprobarse (i) la existencia de una
conducta idénea para inducir al incumplimiento, lo que debe evaluarse de acuerdo a
los medios utilizados para convencer al destinatario; y, (ii) el incumplimiento de las
principales obligaciones.

En el presente caso existia una relacién contractual efectiva entre TM y GILAT, en
virtud al Contrato de Interconexion aprobado por la Resolucion N° 037-2000-
PD/OSIPTEL. Asimismo, si bien en términos formales no existiria una relacion de
competencia entre TM y ATT, como sostiene esta ultima empresa, TM es una empresa
que forma parte del grupo Telefénica, al que también pertenece Telefénica del Peru
S.A.A.; esta empresa compite con ATT en mercados como el de larga distancia y de
telefonia fija. En tal virtud, TM y Telefénica del Peru S.A.A. forman parte del mismo
grupo econdémico por lo que se encuentran sujetas al mismo control, de ello puede
deducirse que existe una relacion de competencia entre ATT y TM.

TM ha sefalado que ATT tenia un interés directo en inducir a GILAT a incumplir los
términos del Acuerdo, modificado automaticamente en cuanto al cargo aplicable por
las Resoluciones N 063-2000-CD/OSIPTEL y N° 004-2001-CD/OSIPTEL, porque de
tener éxito en tal propdésito podria conseguir que se le aplique a ella también el sistema
de reparto de ingresos 25/75.

TM también afirma que la induccion producida explica el retraso en los pagos que
debieron efectuar tanto GILAT como ATT, sefalando que existen suficientes indicios
que permiten concluir que la induccion se produjo.

Previamente a la evaluacién de los supuestos indicios de la induccion a la infraccién
contractual presentados por TM, resulta necesario determinar si los términos de la
relacion contractual cuyo incumplimiento buscaba ATT, segun lo afirmado por TM,
eran los que plantea esta ultima empresa. En tal sentido, para que se hubiera
producido la supuesta induccién a la infraccién contractual, el cargo aplicable segun el
Acuerdo Complementario entre GILAT y TM deberia ser de US$ 0,20583.

Al respecto, como ya ha quedado evidenciado, no puede afirmarse a priori que el
cargo correspondiente a la interconexién de GILAT con TM haya sido de US$ 0,2053,
tanto es asi que, ante la negativa de GILAT de aceptar dicho cargo, TM se vio en la
necesidad de iniciar un procedimiento de solucién de controversias ante OSIPTEL a fin
que se declare que ese era el cargo aplicable. Mas aun, dicho procedimiento de

a) La interferencia por un tercero en la relacion contractual que un competidor mantiene con sus trabajadores,
proveedores, clientes y demds obligados, y que tenga como propdsito inducir a éstos a infringir las obligaciones que
han contraido.

A tenor de lo dispuesto en el pdrrafo anterior, no serd necesario que la infraccion se refiera a la integridad de las
obligaciones contraidas mediante el contrato, sino que bastard que se vincule con algiin aspecto bdsico del mismo.
Del mismo modo, para que se verifique la deslealtad, no serd necesario que el tercero que interfiera se subrogue en -
la relacion contractual que mantenia su competidor con quien infrinja sus obligaciones contractuales.(...)”.
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solucién de controversias fue concluido anticipadamente en virtud del acuerdo
conciliatorio suscrito por GILAT y TM, sin que el Cuerpo Colegiado encargado de
resolver esa controversia se pronunciara sobre el fondo de la misma.

En tal sentido, no puede afirmarse que GILAT haya incumplido con una obligacion
basica de su relacién contractual con TM, ya que dicha obligacién —es decir, el pago
segun el cargo de US$ 0,2053- solo era considerada como tal por esta ultima
empresa, en tanto que GILAT sostuvo que su acuerdo con TM establecia como cargo
aplicable el resultante del sistema de distribucion de ingresos 25/75.

De acuerdo con lo anterior, no se produjo el incumplimiento de una obligacién béasica
de la relacion contractual entre GILAT y TM -supuesto de hecho de la induccion a la
infraccion contractual denunciada-, por lo que la Secretaria Técnica concluye que ATT
no incurrié en la practica de competencia desleal que ha sido denunciada por TM.

5.5 AQuinto Punto Controvertido

En este punto se analizara si ATT actu6é de mala fe empleando diversas justificaciones
para negarse a efectuar los pagos no controvertidos.

TM sostiene que ATT actué con mala fe al incumplir sus obligaciones, existiendo una
serie de conductas que denotan un comportamiento desleal sancionable bajo la
clausula general del Decreto Ley N° 26122, las mismas que se resumen a
continuacion:

» Las facturas por los cargos de terminacién de llamadas correspondientes a los
meses de enero y febrero de 2001 nunca fueron canceladas por ATT, sin
explicacion alguna. Recién al interponer la demanda ATT explic6 que no las
cancel6 por existir un error en la forma como se efectuaron las liquidaciones y que
no habia podido pagarlas porque TM se negaba a emitir nuevas facturas, lo cual
es falso, ya que nunca antes ATT solicitd la correccion de las mismas. El pago
parcial de dichas facturas se efectud recién al momento de interposicion de la
demanda, para beneficiarse con lo establecido por el articulo 10° del Reglamento
de Controversias e impedir asi el corte del servicio.

= Las facturas correspondientes a los cargos de terminacion de llamadas por los
meses de marzo de 2001 en adelante no fueron emitidas oportunamente puesto
que existian facturas anteriores impagas y TM no queria contraer nuevas
obligaciones por IGV al emitir dichas facturas sabiendo que ATT no las cancelaria.
Por tal razén, esperé que ATT ofreciera pagar aunque sea los montos no
controvertidos. Debido a que ello no ocurrié remitieron las facturas el 26 de
noviembre de 2001, sin que fueran canceladas, ni siquiera parcialmente, hasta la
fecha de interposicién de la demanda.

= Pese a lo afirmado por ATT, dicha empresa no cancel6 al interponer la demanda
todas las sumas no controvertidas, como son los intereses devengados por las
facturas que ATT se demoré en pagar.

ATT sostiene, por el contrario, que en todo momento actué de buena fe, solicitando en
reiteradas oportunidades la facturacién por separado de los montos no cuestionados a
efectos de proceder al pago de los mismos, pagando las sumas no controvertidas
antes de la presentacion de la demanda y presentando una fianza que garantizara los
montos controvertidos.
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El articulo 6° de la Ley sobre Represién de la Competencia Desleal, Decreto Ley N°
261228, regula como se deben comportar las personas, naturales o juridicas, en su
actividad empresarial, respetando la buena fe comercial, el normal desenvolvimiento
de las actividades econémicas y las normas de correccion que deben regir en el
mercado. Ello significa que el derecho de los agentes econémicos a la libertad de
empresa y a concurrir en el mercado debe adecuarse a su deber de competir segun
los estandares considerados correctos en cada actividad productiva o comercial.

Con relacion a las facturas correspondientes a los meses de enero y febrero de 2001,
la Secretaria Técnica considera que efectivamente existi6 una demora por parte de
ATT en cancelar los montos no controvertidos, puesto que al recibir las facturas en el
mes de mayo de 2001 debid detectar el error cometido en las liquidaciones y notificar
tal hecho a TM, a fin de solicitarle una revisién de las liquidaciones y una posterior
modificaciéon de las facturas. Sin embargo, ATT se limité a dejar de pagar dichas
facturas sin explicacion alguna a TM hasta el dia 13 de febrero de 2002, fecha en la
que efectud el pago de los montos no controvertidos de dichas facturas. Por otro lado,
es importante destacar también que no existié ningun requerimiento de pago adicional
a la emision de las facturas por parte de TM.

En cuanto a las facturas correspondientes a los meses de marzo de 2001 en adelante,
a diferencia de las facturas a que se refiere el parrafo anterior, ATT las devolvié luego
de recibirlas explicando los motivos por los que las rechazaba y ademas solicité su
correccion, pero TM insistié en que dichas facturas reflejaban la aplicacién del cargo
vigente desde marzo de 2001. Poco tiempo después se dio inicio al presente
procedimiento, momento en el cual ATT efectu6 el pago de los montos no
controvertidos.

En lo que se refiere a los intereses, debe precisarse que la cancelacion de los montos
no controvertidos debid incluir también los intereses correspondientes a la demora en
el pago de las facturas, lo cual ha sido efectuado con posterioridad.

Tomando en cuenta lo sefalado previamente, si bien existieron motivos que podrian
justificar la demora de ATT en la cancelacion inmediata de las facturas remitidas por
TM, pues los montos contenidos en las mismas eran objeto de discusién por dicha
empresa, también es claro que los montos que no se encontraban en discusion
debieron ser abonados en su momento.

No obstante, la Secretaria Técnica considera que de los hechos descritos no puede
concluirse que ATT haya actuado con mala fe infringiendo las normas generales que
prohiben actos de competencia desleal. En efecto, estas normas se encuentran
destinadas a impedir conductas impropias dentro de las actividades comerciales que
se comentan deliberadamente para dificultar el normal desarrollo de las actividades
productivas o comerciales del competidor en el mercado®. El incumplimiento de
obligaciones contractuales no puede considerarse, por si mismo, una conducta de
mala fe que vulnera las normas de competencia desleal. Para ello seria necesario
determinar que dicho incumplimiento tiene por efecto menoscabar la capacidad

8 Articulo 6.- “Se considera acto de competencia desleal y, en consecuencia, ilicito y prohibido, toda conducta que
resulte contraria a la buena fe comercial, al normal desenvolvimiento de actividades economicas y, en general, a las
normas de correccion que deben regir en las actividades econémicas”

? Puede sefialarse, por ejemplo, que el Tribunal del INDECOPI ha sefialado al respecto que: “(...) existen actos de
competencia desleal que no estdn expresamente tipificados en la ley, como por ejemplo entorpecer la distribucion de
los productos del competidor, impedirle obtener envases o empaques, dificultarle hacer sus entregas en forma
oportuna o destruir sus activos, entre otros, los cuales deben ser analizados dentro del marco de la cldusula general
o el listado enunciativo de los actos de competencia desleal”. Resolucion N° 136-1998/TDC-INDECOPI, del 20 de
mayo de 1998 (Distribuidora Cristal Vladich S.C.R.L. contra Central Tumbes S.A. y Unién de Cervecerias Peruanas
Backus y Johnston S.A.).

“«
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competitiva de la contraparte; de asumir lo contrario, se podria llegar al extremo de
considerar que la sola falta de pago puede constituir una infraccion a las normas
generales de competencia desleal.

En tal sentido, se concluye que en el presente caso ATT no incurrié en infraccion a las
normas generales de la Ley de Represién de la Competencia Desleal.

5.6 Seétimo Punto Controvertido

En este punto se analizara si ATT ha interpuesto una denuncia maliciosa, alegando
hechos contrarios a la realidad y empleando el proceso para fines dolosos.

TM sostiene que ATT ha incurrido en evidente temeridad procesal y mala fe al tratar
de ocultar hechos cruciales relacionados con la controversia, alegando hechos
contrarios a la realidad, distorsionando los hechos y acusandola injustificadamente de
actuar de mala fe; lo que evidencia que ha buscado obtener un servicio gratis por todo
el tiempo que dure la controversia.

Agrega que interpuso la demanda sabiendo que TM nunca habia violado el principio
de igualdad de acceso, por lo que la denuncia es completamente maliciosa, debiendo
aplicarse los articulos 104° del Reglamento General de OSIPTEL aprobado por
Decreto Supremo N° 008-2001-PCM (en adelante Reglamento de OSIPTEL) y 50° del
Reglamento General de Infracciones y Sanciones aprobado por Resolucion N° 02-99-
CD/OSIPTEL (en adelante Reglamento de Infracciones).

Por su parte, ATT sostiene que interpuso la demanda basada en sélidos argumentos
juridicos, pues al existir, al momento de la interposicion de la misma, un tratamiento
mas beneficioso a favor de otro operador, en aplicacién del principio de no
discriminacion, tenia derecho a exigir ese mismo trato.

El articulo 104 ° del Reglamento de OSIPTEL senala expresamente que:

“Quien a sabiendas de la falsedad de la imputacion o de la ausencia de motivo
razonable, denuncie a alguna persona natural o juridica, atribuyéndole una
infraccion sancionable por cualquier érgano del OSIPTEL sera sancionado con
una multa de hasta 100 UITs mediante resolucion debidamente motivada.”

Por su parte, el articulo 50° del Reglamento de Infracciones, establece que:

“La empresa que a sabiendas de la falsedad de la imputacion o de la ausencia
de motivo razonable, demanda o denuncie a alguna persona natural o juridica
ante OSIPTEL, ocasionandole o con el fin de ocasionarle injustamente un
perjuicio, o que en un procedimiento seguido ante OSIPTEL actue en contra de
los deberes de veracidad, probidad, lealtad y buena fe, incurrira en infraccion
grave.”

Como se puede apreciar de los articulos antes citados, el requisito para imponer una
sancion por infracciones a los deberes de buena fe procesal es que la demanda se
haya presentado a sabiendas que era falsa la imputacién efectuada.

En el presente caso, ATT tendria que haber sabido con certeza que el cargo aplicable
por la terminacion de llamadas en la red moévil de TM era el fijado por la Resolucion N°
004-2001-CD/OSIPTEL, por lo que presentaba la demanda Unicamente para causarle
un perjuicio a TM, demorando el pago debido y afectando su imagen.
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Sin embargo, tal como se ha desarrollado al analizar los puntos controvertidos
primero, tercero y quinto, al momento de la interposicion de la demanda aun no se
habia definido cudl era el cargo aplicable a GILAT, puesto que dicha empresa habia
pactado con TM el sistema de reparto de ingresos 25/75 y se negaba a aceptar que la
Resolucion N° 004-2001-CD/OSIPTEL hubiera modificado su contrato, no aceptando
que se le aplicase el cargo de US$0,2053, habiéndose iniciado un procedimiento de
solucion de controversias ante OSIPTEL.

Por tal motivo, la Secretaria Técnica es de la opinion que ATT no interpuso la
demanda a sabiendas de la falsedad de la imputacién, por lo que no se configura el
supuesto prohibido por nuestra legislacion.

Tampoco puede afirmarse, como lo hace TM, que ATT haya alegado hechos
contrarios a la realidad ni empleado el proceso para fines dolosos, pues lo que ha
ocurrido, como en la mayoria de las controversias, es una diferente interpretacion de lo
sucedido y de la manera como debian aplicarse las normas y ejecutarse los contratos.

En tal sentido, la Secretaria Técnica considera que no se ha infringido la normativa
vigente.

VI. CONCLUSIONES

En virtud a lo expuesto en los puntos precedentes, la Secretaria Técnica concluye lo
siguiente:

e En relacion al primer punto controvertido, referido a la supuesta infraccion de TM a
las normas de interconexion, consistente en la aplicacion a ATT de un cargo
mayor al que tenia pactado con GILAT, para la terminaciéon de llamadas de larga
distancia nacional e internacional en la red de telefonia movil de TM desde marzo
de 2001, esta Secretaria Técnica considera que si bien TM pacté con GILAT un
sistema de distribucion de ingresos 25/75, a partir del 1 de marzo del 2001, fecha
en la que entré en vigencia la Resolucion N° 004-2001-CD/OSIPTEL, TM liquid6 y
facturé con todas las empresas operadoras de larga distancia que terminaban
llamadas en su red, incluyendo a GILAT y a ATT, con el cargo de US$0,2053. En
ese sentido, esta Secretaria Técnica concluye que no se ha presentado en la
practica ninguna situacién de desigualdad a favor de GILAT y en contra de ATT o
de otras empresas operadoras, por lo que TM no ha infringido la normativa vigente
en materia de interconexion.

e En lo que se refiere al segundo punto controvertido, sobre el supuesto
incumplimiento por parte de TM de la legislacion vigente al pretender cobrarle a
ATT cargos por terminacién de llamadas de larga distancia nacional e
internacional en su red mévil, durante los meses de enero y febrero de 2001,
mayores a los establecidos en el Mandato de Interconexion N° 007-2000-
GG/OSIPTEL, esta Secretaria Técnica considera que si bien inicialmente TM le
factur6 a ATT un monto mayor al establecido en dicho Mandato por los meses de
enero y febrero de 2001, ello se debié a la existencia de un error cometido por
ambas empresas, lo que se demuestra con la suscripcion conjunta de las Actas de
Conciliacion de Trafico, sin que haya existido mala fe por parte de TM y sin que
ATT se haya visto perjudicada, por lo que concluye que en este caso no ha
existido infraccion por parte de TM a la normativa vigente.

e Respecto del tercer punto controvertido, referido a si ATT ha infringido la
normativa vigente en materia de interconexién negandose a pagar a TM el cargo
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de interconexién fijado por la Resolucién N° 004-2001-CD/OSIPTEL para la
terminaciéon de llamadas en su red de telefonia mévil, y si es que ATT incurrio,
ademads, en un acto de competencia desleal por violacibn de normas, esta
Secretaria Técnica es de la opinién que ATT no pag6 las facturas a TM aplicando
el cargo de US$0,2053 por tener una duda razonable respecto de que el mismo
fuera a ser el cargo aplicable a la relacion entre TM y GILAT, duda que recién fue
despejada al momento de conocer ATT el acuerdo de conciliacion suscrito entre
las referidas empresas, en el que se establece que las mismas entienden que el
cargo aplicable a partir del 1 de marzo de 2001 es el cargo de US$0,2053. En tal
virtud, concluye que ATT no cometié la infraccion a las normas de interconexion
que ha sido denunciada y, consecuentemente, al no haberse producido dicha
infraccién, ATT tampoco ha incurrido en un acto de competencia desleal por
violacién de normas.

En lo que se refiere al cuarto punto controvertido, sobre la supuesta infraccion por
parte de ATT a las normas de represion de la competencia desleal al intentar
inducir a GILAT a infringir sus pactos contractuales, de lo expuesto en el presente
Informe, esta Secretaria Técnica considera que inicialmente GILAT asumi6 que el
cargo correspondiente a la interconexién que tenia pactada con TM a partir del 1
de marzo del 2001 era el resultante del sistema de distribucién de ingresos 25/75 y
no el cargo de US$0,2053 por minuto, por lo que no puede afirmarse que al
haberse negado a pagar las facturas emitidas por TM calculadas sobre la base de
este Ultimo cargo haya incumplido con una obligacién basica de su relacidon
contractual con TM. En tal sentido, la Secretaria Técnica concluye que, al no
producirse el supuesto de hecho para que se configure la conducta de induccion a
la infraccion contractual, ATT no habria incurrido en la practica de competencia
desleal denunciada por TM.

En relacién al quinto punto controvertido, que supone determinar si ATT actu6 de
mala fe empleando diversas justificaciones para negarse a efectuar los pagos no
controvertidos, comportamiento desleal sancionable bajo la clausula general del
Decreto Ley N° 26122, la Secretaria Técnica considera que de los hechos
descritos no puede concluirse que ATT haya actuado con mala fe infringiendo las
normas generales que prohiben actos de competencia desleal. Ello debido a que
para considerar que el incumplimiento de obligaciones contractuales constituye un
acto de mala fe que vulnera las normas de competencia desleal, debe tener por
efecto menoscabar la capacidad competitiva de la contraparte, situacién que no ha
ocurrido en el presente caso. En tal sentido, la Secretaria Técnica concluye que
ATT no incurri6 en infraccion a las normas generales de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal.

En lo que se refiere al sétimo punto controvertido, respecto de si ATT ha
interpuesto una denuncia maliciosa, alegando hechos contrarios a la realidad y
empleando el proceso para fines dolosos, tanto el articulo 104 ° del Reglamento de
OSIPTEL como el articulo 50° del Reglamento de Infracciones requieren para la
imposicion de una sancion por infracciones a los deberes de buena fe procesal
que la demanda haya sido interpuesta a sabiendas de que era falsa la imputacion
efectuada, situacion que no ha ocurrido en el presente caso, pues al momento de
la interposicién de la demanda adn no se habia definido cual era el cargo aplicable
a GILAT en su relacion con TM. Asimismo, los hechos alegados por ATT
responden a una interpretacion distinta a la que maneja TM, razén por la que no
puede considerarse que tales interpretaciones constituyan alegaciones falsas de
los hechos. En tal sentido, la Secretaria Técnica considera que ATT no ha
cometido una infraccién a los articulos citados.
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