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RESOLUCION DEL CUERPO COLEGIADO PERMANENTE

N° 00072-2021-CCP/OSIPTEL

Lima, 23 de agosto de 2021

EXPEDIENTE 009-2018-CCP-ST/CD

MATERIA Competencia Desleal

ADMINISTRADOS Telefdnica del Pert S.AA.
América Movil del Perti S.A.C.

SUMILLA: Se sanciona a la empresa América Movil del Peri S.A.C. con multa de mil
cuatrocientos (1400) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), por infraccién al literal b)
del articulo 14.2. y al articulo 6 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
aprobada por Decreto Legislativo N° 1044, siendo calificadas ambas infracciones como
muy graves, de conformidad con los criterios establecidos en la referida norma.

Finalmente, se ordena la publicacion de la presente Resolucion en el Diario Oficial “El
Peruano”, asi como en el portal web institucional del OSIPTEL, una vez que la misma
guede consentida o firme.

El Cuerpo Colegiado Permanente designado a través de la Resolucion de
Consejo Directivo N° 00077-2021-CD/OSIPTEL, de fecha 11 de mayo de 2021,
a cargo de conocer y resolver los procedimientos de solucion de controversias.

VISTO:

El Expediente N° 009-2018-CCP-ST/CD, correspondiente a la controversia
suscitada entre Telefonica del Perd S.A.A. (en adelante, TELEFONICA) y
Ameérica Mévil Peri S.A.C. (en adelante, AMERICA MOVIL), por la presunta
comisién de actos de competencia desleal en las modalidades de infraccion a
la clausula general y violacibn de normas, infracciones tipificadas en los
articulos 6 y 14.2.b de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
aprobada por Decreto Legislativo N° 1044 (en lo sucesivo, la LRCD).

CONSIDERANDO:
l. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito de fecha 23 de agosto de 2018, TELEFONICA interpuso
una denuncia contra AMERICA MOVIL, por la presunta comision de actos
de competencia desleal en la modalidad de violacién de normas, solicitando
al Cuerpo Colegiado Permanente (en adelante, CCP) lo siguiente:

() Se declare que AMERICA MOVIL ha incurrido en un acto de
competencia desleal, en la modalidad de violacion de normas,
tipificado en el literal b) del articulo 14.2 de la LRCD vy, en
consecuencia, se le imponga como sancién la méxima multa
aplicable.

(i) Como medida correctiva, se ordene a AMERICA MOVIL:

l
_gs\“!.iﬁ” . El cese de la explotacion no autorizada materia de denuncia del
7;'711:\“\ espectro radioeléctrico de la banda 2.6 GHz de Cablevision

o n\\ S.A.C. (en lo sucesivo, Cablevision) - empresa absorbida por
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TVS Wireless S.A.C. (en lo sucesivo, TVS), y;

o Se abstenga de comercializar y/u omita ofertar cualquier servicio
cuya prestacion se sustente en el uso no autorizado de espectro
radioeléctrico en general.

(i)  Una vez que se obtenga una decision administrativa firme, respecto a
la presente denuncia, se cumpla con publicar la sancién impuesta.

(iv) Se condene a AMERICA MOVIL al pago de costas y costos del
procedimiento.

2. El 5 de setiembre de 2018, a través de la Resolucion N° 052-2018-
CCP/OSIPTEL, el CCP tuvo por presentada la denuncia interpuesta por
TELEFONICA contra AMERICA MOVIL y dispuso la realizacion de una
etapa de actuaciones previas por un plazo de veinte (20) dias habiles, con
el objeto de que la Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados
(en lo sucesivo, la STCCO) recabe mayor informacién o identifique indicios
razonables de contravenciones al marco normativo de represion de la
competencia desleal.

3. Con fecha 10 de diciembre de 2018, la STCCO emitié el Informe de
Actuaciones Previas N° 018-STCCO/2018, mediante el cual recomendé al
CCP el inicio de un procedimiento administrativo sancionador en contra de
AMERICA MOVIL.

4, Mediante Resolucion N° 065-2018-CCP/OSIPTEL de fecha 26 de diciembre
de 2018, el CCP admiti6 a tramite la denuncia interpuesta por
TELEFONICA, dando inicio al procedimiento administrativo sancionador
contra AMERICA MOVIL, por la presunta comision de actos de competencia
desleal en las modalidades de infraccion a la clausula general y violacién de
normas, infracciones tipificadas en los articulos 6° y 14.2.b de la LRCD,
concediéndole un plazo de quince (15) dias habiles para la presentacion de
sus descargos.

5. Luego de tramitado el procedimiento, con fecha 6 de febrero de 2020 el
CCP emitié la Resolucién N° 004-2020-CCP/OSIPTEL, que decidid, entre
otros aspectos, lo siguiente:

()  Declarar la responsabilidad administrativa de AMERICA MOVIL, por la
comision de actos de competencia desleal en las modalidades de
infraccién a la clausula general y violacion de normas, infracciones
tipificadas en los articulos 6°y 14.2.b de la LRCD.

(i) Sancionar a la empresa AMERICA MOVIL, con una multa de mil
cuatrocientos (1400) Unidades Impositivas Tributarias, por la comision
de infracciones muy graves a los articulos 6° y 14.2.b de la LRCD.

6. Con fecha 27 de febrero de 2020, AMERICA MOVIL interpuso recurso de
apelacion contra la Resolucién N° 004-2020-CCP/OSIPTEL

7. Por Resolucion N° 027-2020-CCP/OSIPTEL, de fecha 9 de setiembre de

Ch -z . s Z
5@',5,2/5 2020, este CCP concedi6 la apelacion y ordené elevar los actuados al
=3 o8 Tribunal.
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8.  Luego de tramitado el recurso ante el Tribunal de Solucion de Controversias
del OSIPTEL, dicho 6rgano resolutivo emitié la Resolucién N° 013-2021-
TSC/OSIPTEL, disponiendo lo siguiente:

0] Declarar INFUNDADA la primera pretension contenida en el recurso
de apelacion interpuesto por AMERICA MOVIL contra la Resolucion
del CCP N° 004-2020-CCP/OSIPTEL de fecha 6 de febrero de 2020;
y, en consecuencia, DESESTIMAR la solicitud de nulidad de la
referida resolucién en el extremo referido a la imputacién por el
supuesto de violacién de normas bajo el literal b) del articulo 14.2 de
la LRCD.

(ii) Declarar INFUNDADA la segunda pretension contenida en el recurso
de apelacion interpuesto por AMERICA MOVIL contra la Resolucion
del CCP N° 004-2020-CCP/OSIPTEL de fecha 6 de febrero de 2020;
y, en consecuencia, CONFIRMAR el Articulo Primero de dicha
resolucion, en el extremo en que declara responsabilidad
administrativa de AMERICA MOVIL por la comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de violacibn de normas,
infraccion tipificada en el articulo 14.2.b) de la LRCD.

(iii) Declarar INFUNDADAS la tercera y cuarta pretensiones contenidas
en el recurso de apelacion interpuesto por AMERICA MOVIL contra
la Resolucion del CCP N° 004-2020-CCP/OSIPTEL de fecha 6 de
febrero de 2020; y, en consecuencia, DESESTIMAR las solicitudes
de nulidad de la referida resolucion en el extremo referido a la
imputacion por el supuesto de infraccibn a la clausula general,
tipificada en el articulo 6 de la LRCD.

(iv) Declarar INFUNDADA la quinta pretension contenida en el recurso
de apelacion interpuesto por AMERICA MOVIL contra la Resolucion
del CCP N° 004-2020-CCP/OSIPTEL de fecha 6 de febrero de 2020;
y, en consecuencia, CONFIRMAR el Articulo Primero de la
Resolucion del CCP N° 065-2018-CCP/OSIPTEL de fecha 26 de
diciembre de 2018, en el extremo en que declara la responsabilidad
administrativa de AMERICA MOVIL por la comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de infraccién a la clausula
general, infraccion tipificada en el articulo 6 de la LRCD.

(V) Declarar INFUNDADA la sexta pretension contenida en el recurso de
apelacion interpuesto por AMERICA MOVIL contra la Resolucién del
CCP N° 004-2020-CCP/OSIPTEL de fecha 6 de febrero de 2020; vy,
en consecuencia, DESESTIMAR la solicitud de nulidad de la referida
resolucion en el extremo referido a la graduacion de la sancion.

(vi) Declarar la NULIDAD DE OFICIO de la Resolucion del CCP N° 004-
2020-CCP/OSIPTEL, en el extremo que impone una multa de 1400
Unidades Impositivas Tributarias a la empresa AMERICA MOVIL; y,
en consecuencia, RETROTRAER este extremo del procedimiento
administrativo sancionador al momento de la emision de la citada
resolucién, para que el CCP determine el monto de la multa a

Sl{".fﬁ,@; imponer por la infraccion al literal b) del articulo 14.2 y al articulo 6
;/;}J"\\g%, de la LRCD.
K\
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(viii  Declarar PROCEDENTE la adhesion al recurso de apelacion de
AMERICA MOVIL, interpuesta por TELEFONICA contra el extremo
de la Resolucion del CCP N° 004-2020-CCP/OSIPTEL de fecha 6 de
febrero de 2020 que denegd el pedido de cese de las conductas
infractoras a la leal competencia, de acuerdo con los fundamentos
expuestos en la referida resolucion.

(viii)  Declarar INFUNDADA la pretension contenida en la adhesion al
recurso de apelacion de AMERICA MOVIL, interpuesta por
TELEFONICA contra el extremo de la Resolucién del CCP N° 004-
2020-CCP/OSIPTEL de fecha 6 de febrero de 2020 que denego el
pedido de cese de las conductas infractoras a la leal competencia; v,
en consecuencia, DESESTIMAR la solicitud de imposicion de
medida correctiva en el marco del articulo 55 de la LRCD, de
acuerdo con los fundamentos expuestos en la referida resolucion.

(ix) CONFIRMAR el Articulo Cuarto de la Resolucion del CCP N° 004-
2020-CCP/OSIPTEL de fecha 6 de febrero de 2020, que condena a
AMERICA MOVIL al pago de los costos del presente procedimiento
a favor de la denunciante, de acuerdo con los fundamentos
expuestos en la referida resolucion.

9. Luego que los actuados fueran remitidos al CCP, el 20 de mayo de 2021,
AMERICA MOVIL presentd un escrito ante este o6rgano colegiado,
proponiendo una metodologia para realizar el nuevo célculo de la multa por
la infraccién a las conductas de violacion de normas y clausula general.
AMERICA MOVIL sefialé lo siguiente:

a) Sobre el calculo de la multa por violacién de normas:

e Los ingresos relevantes provienen del rubro "Renta mensual de internet
movil por telefonia mévil’. Este monto asciende a S/928 305 263 en el 2018,
el cual representa el ultimo afio completo de ambas infracciones.

¢ Respecto al porcentaje de los ingresos que se deben a la utilizacion de la
Banda 2.6 GHz, el porcentaje correcto a utilizar es 0,24% de los ingresos
debido a que esto representa el porcentaje de centros poblados que no
contaban con la cobertura 4G LTE y fueron beneficiados por el uso de la
Banda 2.6 GHz. De esta manera, tomando en cuenta este porcentaje, las
ganancias ilicitas solo corresponderian a S/2 273 313.

e Al ajustar por el margen de utilidad operativa del afio 2018, el cual fue para
la empresa 0.78% y aplicando dicho porcentaje a los ingresos relevantes, la
ganancia ilicita solo ascenderia a S/17 786. Debido a que la duracion de la
conducta fue por 3.25 afios, el monto de la ganancia ilicita en total seria S/
57 805.

¢ No se percibié ningdn ahorro de costos por la violacién de normas en tanto
la empresa realizd6 una importante inversion para adquirir OLO y TVS, asi
como realizar los aportes correspondientes a PRONATEL, MTC y OSIPTEL.

e En tanto corresponde aplicar el valor de 30% utilizado anteriormente para la
probabilidad de deteccién baja, la multa base es S/ 192 682 o 43.79 UIT,
resultante de la division de la ganancia ilicita entre la probabilidad de
deteccion.
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Sobre el célculo de la multa por cldusula general:

e El célculo del beneficio ilicito para la infraccién de clausula general no debe
incorporar el componente de ahorro en costos, Sino que, este se aproxima
mediante las ganancias ilicitas obtenidas por la empresa infractora.

e Tomando en cuenta lo anterior y que la duracién de la conducta fue de 2.67
afios, la ganancia ilicita total corresponde a S/ 47 489 calculada de la
ganancia ilicita de S/17 786 por la duracién determinada correspondiente.

o En tanto la probabilidad de deteccion es 65% tomada con probabilidad de
deteccion media, se calcula la multa entre la ganancia ilicita total de S/ 47
489 entre 65, lo cual da resultado de una multa ascendente a S/73 060 o
16.69 UIT.

10. Con escrito remitido el 15 de junio de 2021, AMERICA MOVIL solicité a este
CCP se le conceda el uso de la palabra para que sus representantes puedan
exponer los argumentos que, estimaban, debian tomarse en cuenta para el
nuevo calculo de la multa.

11. Mediante Resolucién N° 049-2021-CCP/OSIPTEL del 18 de junio de 2021, se
deneg6 la solicitud de informe oral por no corresponder dicha actuacion
segun el estado del procedimiento.

12. El 12 de julio de 2021, la STCCO, mediante la Carta N° 298-STCCO0/2021,
requirid a AMERICA MOVIL el reporte total de sus ingresos brutos y netos
relativos a todas las actividades econ6micas por su representada durante
todo el afio 2020. La empresa cumplié con remitir la informacién solicitada el
19 de julio de 2021 solicitando la confidencialidad de la informacion
entregada.

13. Mediante Resolucion N° 063—2021—CCP/OSIFfTEL, este CCP declar6 como
confidencial la informacion remitida por AMERICA MOVIL respecto a sus
ingresos brutos y netos durante todo el afio 2020.

14. Con escrito N° 24 de fecha 18 de agosto de 2021, AMERICA MOVIL solicitd
la suspension del presente procedimiento debido a que con la Resolucién N°
2 de fecha 11 de agosto de 2021, el Poder Judicial admiti6 a tramite la
demanda contencioso administrativa interpuesta por AMERICA MOVIL contra
OSIPTEL y que, en razon de lo sucedido, considera que existe en tramite una
cuestién contenciosa que viene siendo discutida en la via judicial que requiere
ser resuelta para que el CCP continlie con la tramitacién del procedimiento.

15. A través de la Resolucion N° 071-2021-CCP/OSIPTEL de fecha 23 de agosto
de 2021, este CCP resolvi6 desestimar el pedido de suspension del presente
procedimiento administrativo, formulado por AMERICA MOVIL.

ll.  EJECUCION DE LO ORDENADO POR EL TRIBUNAL

16. Con arreglo a los términos de la Resolucion N° 013-2020-TSC/OSIPTEL,
corresponde a este CCP, Unicamente, realizar el nuevo calculo de la multa,
conforme a lo determinado por el Tribunal, por la infraccion en que incurrié
AMERICA MOVIL al literal b) del articulo 14.2 (infraccion por Violacién de

,-\{\'W/, Normas) y el articulo 6 de la LRCD (infraccion a la Clausula General), de la
LRCD.
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CALCULO DE LA MULTA

CALIFICACION DE GRAVEDAD DE LA INFRACCION OBJETO DE SANC

3.1.1. Evaluacioén de los criterios de Graduacion. -

27.

28.

29.

30.

El numeral 3 del articulo 246.3 del TUO de la Ley 274446, consagra el
principio de razonabilidad como uno de los principios rectores que debe
guiar todo procedimiento administrativo sancionador establecido en leyes
especiales, sefialando que 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 sancion.

Con relacién al principio de razonabilidad, se ha sefalado que la autoridad
administrativa debe asegurar que la magnitud de las sanciones
administrativas sea mayor a las eventuales ventajas que obtenga el
imputado por la comisién de las infracciones, pues de lo contrario se estaria
incentivando la realizacion de conductas antijuridicas dada la rentabilidad
de su ejecucién? .

De otro lado, tal como ha sefialado el Tribunal Constitucional, el principio de
proporcionalidad, que también rige la determinacién de las sanciones
aplicables en el marco de un procedimiento sancionador, constituye
principalmente un test o canon de valoracion para evaluar actos estatales
que inciden sobre derechos subjetivos (constitucionales o simplemente
legales). Se trata de una técnica a partir de la cual el juzgador puede
evaluar si la intromisidon estatal en el ambito de los derechos resulta o no,
excesiva® .

En el ambito de los procedimientos por infraccion a las normas de
competencia desleal, el articulo 53° de la LRCD* establece que, para

BICENTENARIO
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TUO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd 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 deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion

()

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. 5ta.
Ed. Lima: Gaceta Juridica, 2006. Pag. 627. “las autoridades deben prever que la comision de la
conducta sancionable no resulte més ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o
asumir la sancién, sino su aspecto represivo careceria de sentido. Calificar o sancionar una conducta
prohibida pero que genere alta rentabilidad con una sancién leve, es una invitacion a transgredir la
norma”.

Al respecto, ver: Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano del 9 de febrero de 2005 recaida en el
Expediente 0760-2004-AA/TC (Asunto José Vidal Meza Guerra).

“Articulo 53.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccién y graduar la sanciéon.—

La Comisién podra tener en consideracion para determinar la gravedad de la infraccion y la aplicacion de
las multas correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:

a) El beneficio ilicito resultante de la comision de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccién de la infraccién;

¢) La modalidad y el alcance del acto de competencia desleal;

d) La dimension del mercado afectado;

e) La cuota de mercado del infractor;

f) El efecto del acto de competencia desleal sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otros
agentes que participan del proceso competitivo y sobre los consumidores o usuarios;

g) La duracién en el tiempo del acto de competencia desleal; y,
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31.

32.

33.

34.

35.

determinar la gravedad de la infraccion y la aplicaciébn de las multas
correspondientes, la autoridad de competencia tendr4 en consideracion,
entre otros, los criterios de beneficio ilicito esperado por la realizaciéon de la
infraccion y la probabilidad de deteccion de la infraccion, los cuales estan
directamente vinculados con el principio de razonabilidad considerando que
la sancidon debe cumplir una funcién disuasiva, debe procurarse que sea
mayor que los beneficios que el infractor obtendria como consecuencia de
su conducta ilicita.

A continuacion, se analizan los criterios del articulo 53° de la LRCD a fin de
determinar la gravedad de la infraccion:

INFRACCION POR VIOLACION DE NORMAS

En_relacion al beneficio ilicito resultante de la comision de la
infraccién, este CCP estima dicho valor como un porcentaje de los
ingresos obtenidos, considerando la informacion asociada al periodo en que
se produjo la infraccion y los ingresos asociados al servicio de internet
movil. Este valor del beneficio ilicito es actualizado considerando un WACC
en soles y un periodo de actualizacion (el cual es presentado en la seccion
de estimacion de la multa) obteniendo un valor de 1948.1 UITs para
AMERICA MOVIL.

En relacién a la probabilidad de deteccién de la infraccién, el CCP, del
analisis de la practica desarrollada por AMERICA MOVIL advierte que esta
empresa realizd acciones que conllevaron a un ocultamiento de informacion
respecto del uso ilicito de la banda de 2.6 GHz (mediante los acuerdos de
comercializacion de trafico y servicio se pretendié homologar dicho uso a
una figura legal), hizo un uso clandestino (o informal) de la banda de 2.6
GHz y las acciones por parte de las autoridades (OSIPTEL y MTC) para
supervisar el uso ilicito de la banda no forman parte de un programa de
supervision predeterminado sino que fueron realizadas como consecuencia
de las denuncias de otras operadores de telecomunicaciones (supervisiones
especificas), las mismas que requirieron del uso de dispositivos
tecnolégicos. En virtud del andlisis conjunto de lo sefialado anteriormente,
este CCP considera adecuado graduar la probabilidad de deteccién como
baja, calificacion que es consistente con la establecida por el Tribunal en su
resolucion N° 0013-2021-TSC/2021.

En relacién a la modalidad y el alcance del acto de competencia
desleal, el espectro radioeléctrico es un recurso escaso y esencial para
brindar los servicios mdviles motivo por el cual, su uso sin autorizacién
genera una situacion de desorden y uso ineficiente del mismo. Cabe sefalar
que, en un pronunciamiento anterior®, el Cuerpo Colegiado Ad Hoc
consider6 que la modalidad de acto desleal consistente en operar sin
autorizacion (infraccion al literal b del articulo 14.2) no podia ser
considerada como una falta leve motivo por el cual, solo podria ser las
calificada como grave o muy grave, segun corresponda.

En relacién a la dimensién del mercado afectado, si bien el uso no
autorizado del espectro radioeléctrico esta limitado a la zona de cobertura

h) La reincidencia o la reiteracién en la comisién de un acto de competencia desleal.”

Ver la Resolucién N° 007-2014-CCO/OSIPTEL recaida en el Expediente N° 002-2013-CCO-ST/CCD.
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de la banda 2.6 GHz, el impacto sobre la prestacion del servicio se habria
dado a nivel nacional tomando en cuenta que las lineas en servicio donde
se lanz6 el servicio 4.5G° representaron el 73.4% del total de lineas en
servicio a junio de 2018 (no se considero las lineas sin Cédigo de Area de
Localizacion o LAC).

Gréfico N° 1: Lineas en servicio por departamento - América Movil (junio de 2018)

2,859,432
(26.6%)

@ Departamentos donde se lanzé la GIGARED 4.5G Resto de departamentos
Fuente: Punku — OSIPTEL Elaboracion: STCCO — OSIPTEL

36. Adicionalmente, este CCP considera que la movilidad del servicio de
telefonia movil permite que los consumidores de zonas sin cobertura de la
GIGARED 4.5G se beneficien del uso ilicito de la banda de 2.6 GHz debido
a la posibilidad de transportarse entre estas zonas geograficas sin perder el
servicio. Por otro lado, existen consumidores que no identifican la zona de
cobertura del servicio debido a la existencia de asimetria de informacion en
estos mercados y asumen que cuenta con la cobertura de la GIGARED,
motivo por el cual deciden portarse hacia América Mévil. Lo anterior permite
establecer que el mercado afectado no solo se limita al area de cobertura
de la banda 2.6 GHz, sino que afecta a todos los consumidores a nivel
nacional.

37. Asimismo, el incremento de la cobertura por el uso ilicito de la banda le
permite a América Movil utilizarlo como variable de competencia lo cual se
refleja en la publicidad de la empresa, la cual destaca el crecimiento de los
centros poblados con 4G durante el 2018, periodo en el cual se utilizo de
forma ilicita la banda 2.6 GHz.

Continla en la siguiente pagina

A
\‘ /
\ 6 La GIGARED 4.5G de Claro estuvo disponible inicialmente en algunas zonas de mas de 160 centros
/Imu\\\\ poblados ubicados en Lima, Arequipa, Cusco, Piura, Lambayeque, La Libertad, Ancash, Ica y Huanuco
W (para mayor informacion, ver https://bit.ly/2TES2Cq)
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Grafico N° 2: Publicidad de América Movil relacionado a la cobertura de su servicio

Claro incremento en 67% su
cobertura 4G en el 2018, llegando a
mas de 10 mil centros poblados del

pais

MARTES, 12 DE FEBRERO DE 2019

Fuente: Pagina web de América Movil - https://bit.ly/3zygxtW - (revisado el 24/08/2021)

38. En relacion ala cuota de mercado, AMERICA MOVIL concentré el 29.7%
de las lineas en servicio a enero de 2020, lo cual le permitié ser la segunda
empresa con mayor numero de conexiones en servicio en la fecha
analizada.

39. En _relacion al efecto de la restriccion de la competencia sobre los
competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes en el proceso
econémico vy sobre los consumidores, AMERICA MOVIL logré poner a
sus competidores en desventaja, no soélo por el ahorro de costos obtenido,
sino porque pudo mejorar su oferta comercial, logrando una mayor
preferencia de los consumidores, asi como limitando la posibilidad de que
otros competidores usen espectro dela banda de 2.6 GHz.

40. Al respecto, el OSIPTEL mediante informe N° 134-GPRC/20187 emitido en
respuesta a las solicitudes® de opinion del MTC respecto de las
transferencias de Concesion de la empresa OLO a favor de la empresa
América y TVS Wireless a favor de la empresa AMERICA MOVIL sefialan lo
siguiente en sus conclusiones:

“V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5. Con la aprobacion de las nuevas transferencias, el problema de
concentracién en bandas altas y acaparamiento por parte de
América Movil se agrava, pues pasaria a controlar directamente el
grueso del espectro en bandas altas, lo_cual representa una fuerte
barrera estratégica sobre el resto de competidores. Mas adn, cuando
la Banda 2.6 GHz esta disefiada para brindar servicios con tecnologia
LTE y las ofertas y promociones de los operadores de telefonia movil se
han orientado en los Ultimos meses a este tipo de prestaciones.

a4
$~\}\ !:M}Z’/;

-
3T

)

Informe disponible en https://bit.ly/3jOHYQ3
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“H\\\ 8 Solicitudes remitidas mediante Oficio N° 10398-2018-MTC/27 y Oficio N° 103999-2018-MTC/27.
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6. Las participaciones de América Moévil en el mercado de internet movil
como en el mercado de internet movil con acceso mediante tecnologia
LTE se han incrementado en los (ltimos trimestres, lo cual consolida su
posicion en estos mercados y podria deberse en parte a su control
indirecto de la Banda de 2.6 GHz.

7. Dada la alta participacién de América Movil y las barreras estrategias
generadas por la concentracibn de espectro, de aprobarse las
transferencias se generarian un grave riesgo al normal desenvolvimiento
del proceso competitivo, pudiendo retrocederse en los avances
observados en los ultimos afios en el servicio de telefonia mavil.

...” (resaltado y subrayado propio)

41. Enrelacion aladuracidn en el tiempo del acto de competencia desleal,
este CCP considera que la conducta inicié desde la utilizacion de la banda
2.6 GHz, la cual segun sefial6 el Tribunal quedo acreditada, cuando menos,
desde el 31 de julio de 2017° y se prolongd hasta el 20 de enero de 2020
(fecha en la cual, AMERICA MOVIL obtuvo los permisos de arrendamiento
de espectro de TVS Wireless y OLO). En tal sentido, este CCP recoge el
periodo de inicio sefialado por el Tribunal a fin de considerarlo en el periodo
de duracién de la conducta infractoral®, el cual queda definido desde el 31
de julio de 2017, hasta el 20 de enero de 2020, aproximadamente, 2.51
afios.

42. En el periodo sefialado anteriormente, de acuerdo con lo indicado por el
Tribunal, AMERICA MOVIL no acredit6 la tenencia de la Resolucion
Directoral o Resolucién Viceministerial exigida por las normas imperativas
para hacer uso de la Banda 2.6 GHz.

43. Finalmente, considerando la importancia del espectro radioeléctrico para la
competencia y provisiéon del servicio de internet mévil en el mercado de
telefonia movil, el beneficio ilicito obtenido por AMERICA MOVIL, la
modalidad del acto de competencia desleal, la dimension del mercado
afectado, la cuota de mercado, el efecto del acto de competencia desleal y
la duracién; este CCP considera que la conducta infractora debe ser
calificada como muy grave.

b. INFRACCION A LA CLAUSULA GENERAL

44. En_relacion al beneficio_ilicito _resultante de la comisién de la
infraccién, este CCP estima dicho valor como un porcentaje de los
ingresos, considerando la informacion asociada al periodo en que se
produjo la infraccién, los ingresos asociados al servicio de internet movil.
Asimismo, el beneficio ilicito se estima, considerando un WACC en soles y
un periodo de actualizacion (el cual es presentado en la seccion de
estimacion de la multa) obteniendo un valor de 700 UITs para AMERICA
MOVIL.

45. En relacién a la probabilidad de deteccion de la infraccién, del analisis
de la préactica desarrollada por AMERICA MOVIL, el CCP advierte que esta

« ° Segun consta en el Acta N° 1272-2017 del 31 de julio de 2017.
N/
:Q\"'W’(“;
=% =3 ° En la Resolucion del Cuerpo Colegiado Permanente N° 004-2020-CCP/OSIPTEL se considerd un
’,///j“\\“\ﬁs' periodo de infraccion comprendido entre noviembre de 2016 hasta el 20 de enero de 2020,
“UUN aproximadamente 3.25 afios.
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empresa realiz6 acciones para encubrir el uso ilicito del espectro
radioeléctrico en la Banda 2.6 GHz a través del Acuerdo de
Comercializacion, estrategia contraria a la buena fe.

46. Al respecto, la informacion sobre los acuerdos de comercializacion se
encontraba disponible en la pagina web del OSIPTEL!?, los reportes de
Contabilidad Separada? y los informes de opinién que el OSIPTEL emiti6 al
MTC respecto de las solicitudes de opinibn en relaciéon a pedidos de
transferencia de espectro'® entre las empresas del grupo América Movil;
con lo cual esta estrategia de comercializacion fue observable por la
autoridad aunque no fue susceptible de ser facilmente advertida la ilicitud de
la conducta sino luego de un analisis complejo de la informacion disponible.
En virtud de lo anterior, este CCP considera adecuado graduar la
probabilidad de deteccién como media, calificacién que es consistente con
la establecida por el Tribunal en su resolucion N° 0013-2021-TSC/2021.

47. En _relacién a la modalidad y el alcance del acto de competencia
desleal, las conductas sancionadas bajo la clausula general tienen
caracteristicas particulares que pueden generar un grave impacto en las
condiciones de competencia al utilizar mecanismos novedosos e ilicitos
(fraude a la ley por parte de AMERICA MOVIL a través de una apariencia
de legalidad mediante la suscripcion de acuerdos de comercializacion) a fin
de buscar una mejora de la posicién competitiva.

48. En relacion a la dimension del mercado afectado, considerando los
mismos criterios sefialados para la infraccién por violacibn de normas se
considera en este caso que el mercado afectado fue a nivel nacional.

49. En relacion ala cuota de mercado, AMERICA MOVIL concentré el 28.1%
de las lineas en servicio a junio de 2019, lo cual le permitié ser la segunda
empresa con mayor numero de conexiones en servicio, en la fecha
analizada.

50. En relacién al efecto de la restriccion de la competencia sobre los
competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes en el proceso
econémico y sobre los consumidores, se considera los mismos efectos
sefalados para este criterio en la infraccién por violacion de normas.

51. Encrelacién aladuracion en el tiempo del acto de competencia desleal,
este CCP considera que la conducta inicié desde la utilizacion de la banda
2.6 GHz, la cual segun sefal6é el Tribunal, quedé acreditada, cuando
menos, desde el 31 de julio de 2017%. En tal sentido, este CCP recoge el

u Informacion de acuerdos de comercializacién suscritos entre empresas del Grupo Claro disponible en

https://bit.ly/3B7kTz6.

12 Una revision del informe N° 5 reportado en el marco de “Contabilidad Separada” por Olo del Perd y TVs
Wireless para el 2018 muestra que ambas empresas presentaban una relacién comercial con América
Movil. Disponible en https:/bit.ly/2VgSDL5

13 Adicionalmente, el OSIPTEL mediante diversos informes emitidos en los afios 2017 (Informe N° 166-
GPRC/2017 e Informe N° 168-GPRC/2017) y 2018 (Informe N° 134-GPRC/2018) tenia conocimiento
sobre la vinculacién entre las empresas Olo del Peré, TVs Wireless y América Mdvil. Disponible en

W1/ https://bit.ly/3jOHYQ3
§§1..L,Ze o IDLIVISIORYQ
;(Zijnl§§~: H Segtin consta en el Acta N° 1272-2017 del 31 de julio de 2017.
AN
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periodo de inicio sefialado por el Tribunal a fin de considerarlo en el periodo
de duracién de la conducta infractora®®, el cual queda definido desde el 31
de julio de 2017 hasta el 14 de junio de 2019 (fecha en la que se publicé la
Resolucion Viceministerial N° 405- 2019-MTC/03, con la cual se aprobé el
reordenamiento de la banda de 2.6 GHz), aproximadamente, 1.90 afios.

52. Finalmente, considerando la importancia del espectro radioeléctrico para la
competencia y provision del servicio de internet movil, el beneficio ilicito
obtenido por AMERICA MOVIL, la modalidad del acto de competencia
desleal, la dimension del mercado afectado, la cuota de mercado, el efecto
del acto de competencia desleal y la duracion de la conducta, este CCP
considera gue la conducta infractora debe ser calificada como muy grave.

3.1.2 DETERMINACION DE MONTO DE LA MULTA

53. Atendiendo a los criterios de graduacion establecidos en la LRCD vy las
exigencias del principio de razonabilidad, la autoridad debe establecer una
multa que sea, al menos, igual al beneficio ilicito que el infractor habria
obtenido pudiendo ser mayor cuando sea dificil para la autoridad detectar la
infraccion; esto ultimo con la finalidad de que los infractores reciban el
mensaje de que, si bien puede ser dificil que la autoridad de competencia
detecte su infraccién, cuando ello ocurra, la sancién correspondiente sera
incrementada en una proporcion equivalente a esta dificultad de deteccion.

54. Al respecto, el beneficio ilicito y la probabilidad de deteccién son criterios
establecidos en la LRCD que permiten determinar un monto base de la
multa que, en atencion al principio de razonabilidad, garantice el
cumplimiento de la funcion disuasiva de la sancion.

55. El beneficio ilicito es el beneficio extraordinario real o potencial que obtuvo o
pudo haber obtenido el infractor a la norma y que motivé su decisién de
participar en una conducta anticompetitiva. En ese sentido, desincentivar la
realizacion de una conducta anticompetitiva implica que el infractor y los
demas agentes econdmicos del mercado internalicen que todo el beneficio
extraordinario derivado de una infraccion les serd extraido cuando la
autoridad de competencia detecte la existencia de dicha infraccion.

56. La probabilidad de deteccion se refiere a la probabilidad de que la autoridad
de competencia descubra la realizacién de una conducta anticompetitiva.
Este elemento es importante debido a que el infractor podria considerar
que, aun cuando pierda el beneficio extraordinario como consecuencia de la
imposiciéon de una sancion, le conviene realizar la infraccién si no existe
mayor riesgo de ser detectado

57. Adicionalmente, el beneficio ilicito debe ser actualizado (beneficio ilicito
actualizado) toda vez que el valor del dinero no es constante en el tiempo y
qgue la empresa infractora ha estado generando mas rentas con ese
beneficio ilicito desde el periodo de infraccion, hasta el periodo de célculo
de la multa. Lo anterior se realiza mediante la siguiente férmula:

Beneficio ilicito actualizado; = BI; X (1 + ;)"

X
e,
=% =3 0® En la Resolucion del Cuerpo Colegiado Permanente N° 004-2020-CCP/OSIPTEL se consideré un
’{//]qﬂ*\ﬁs’ periodo de infraccion comprendido entre noviembre de 2016 hasta el 14 de junio de 2019,
“UUN aproximadamente 2.67 afios.
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Donde:
e BI;: Beneficio llicito en el periodo de infraccion
e r1;:Tasa de actualizacion en el periodo de infraccion
e n:Periodo de actualizacion

58. Finalmente, la LRCD considera razonable que se pueda incluir elementos
gue pueden agravar y/o atenuar la estimaciéon de la multa realizada.

59. Lo sefialado anteriormente se expresa mediante la siguiente féormula que
permite estimar la multa disuasiva®®:

Beneficio ilicito actualizado

= X —_
Multa Probabilidad de deteccion (1 + Agravantes — Atenuantes)

60. Considerando lo sefialado anteriormente, este CCP procede a cuantificar
las multas para cada infraccibn considerando la férmula sefialada
anteriormente.

a. INFRACCION POR VIOLACION DE NORMAS

61. Estainfraccién corresponde a la vulneracion del literal b) del articulo 14.2 de
la LRCD.

62. Para el célculo de la multa a imponer, este CCP utiliza como criterios de
graduacioén el beneficio ilicito y la probabilidad de deteccién de la conducta
infractora.

63. Con relacion al beneficio ilicito, este se estima como un porcentaje (a) de
los “Ingresos Relevantes” obtenidos por la empresa durante el periodo de
infraccion mediante la siguiente formula:

Beneficio llicito; = a; x Ingresos Relevantes;
i representa el periodo de infraccion

64. EIl periodo en el gue tuvo lugar la conducta infractora, como ya se sefal6
anteriormente, inicié, cuando menos, el 31 de julio de 2017 y se prolong6
hasta el 20 de enero de 2020, lo cual representa, aproximadamente, 2.51
afios de duracion de la infraccion.

65. En virtud de lo anterior, el primer analisis comprende la estimacion de los
“Ingresos Relevantes” y posteriormente, la estimacion del porcentaje de
ingresos relevantes (o).

16 La literatura econémica ha desarrollado, principalmente, dos enfoques a seguir para estimar multas, el
primero considera un enfoque disuasivo (Multas Disuasivas) considerando el beneficio ilicito y el
segundo considera un enfoque 6ptimo (Multas éptimas) considerando el dafio producido por la
infraccion.

El primer enfoque es utilizado en la mayoria de las estimaciones de multas realizadas por agentes de
competencia dado que la informacién necesaria para utilizarlo resulta méas accesible y objetiva de

‘..-‘”,, verificar respecto del segundo enfoque y, adicionalmente, permite cuantificar “Multas Disuasivas”.
_':‘\}\ul”/,‘,‘;
;;'-é’ \55_: Cabe sefialar que, este CCP ha considerado en otros procedimientos sancionadores un enfoque
,///“\\‘\§~' disuasivo de modo que, al no obtener ningln beneficio neto como consecuencia de la actividad
‘m\\ infractora, se disuada la realizaciéon de estas conductas por parte de los agentes econémicos.
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66. En relacion a los “Ingresos Relevantes”, AMERICA MOVIL es una empresa
multiproducto que participa comercializando diversos servicios de
telecomunicaciones en redes fijas (Internet fijo, Television de Paga y
Telefonia fija) y en redes méviles (Telefonia Mévil), los cuales le generan
ingresos por la prestacion de estos servicios. En tal sentido, corresponde
determinar los ingresos para la estimacion de la multa, los cuales deberan
estar relacionados con el uso de la banda 2.6 GHz.

67. Los “Ingresos Relevantes” se estimaron como un porcentaje (B) de los
ingresos por renta mensual de internet mévil por telefonia movil
presentados por AMERICA MOVIL en su informacion relacionada a
Contabilidad Separada (ver informe N° 5 de los informes remitidos por este
procedimiento), mediante la siguiente expresion:

Ingresos Relevantes; = i x Ingresos por renta mensual;
i representa el periodo de infraccion

68. El primer elemento referido a los ingresos por renta mensual se presenta a
continuacion considerando la informacién publicada en la web institucional
del OSIPTEL':

Cuadro N° 1: Ingresos por renta mensual de Internet Movil por Telefonia Movil

Afio Ingresos anuales (S/)
2017 S/ 1107 484 333
2018 S/ 928 305 263
2019 S/ 1 009 780 000
2020 (*) S/ 1 015 189 865

Fuente: Contabilidad Separada (informe 5) Elaboracién: STCCO — OSIPTEL
(*) No se cuenta con informacion de los ingresos al 2020 motivo por el cual se estimo
considerando el promedio de los ultimos tres afios (periodo de infraccion).

69. Considerando el periodo de infraccién asociado a la infraccion por violacion
de normas, se estima los ingresos por renta mensual del servicio internet
movil para el periodo de infraccién, los cuales se presentan a continuacion:

Cuadro N° 2: Evolucion de los ingresos por renta mensual de Internet Movil
por Telefonia Movil durante el periodo de infraccion

Periodo de infraccion Ingresos (S/)
Julio a diciembre 2017 S/ 553 742 166 (*)
Enero a diciembre 2018 S/ 928 305 263
Enero a diciembre 2019 S/ 1 009 780 000
Enero 2020 S/ 84 599 155 (*)

Fuente: Contabilidad Separada (formato 5) Elaboracién: STCCO — OSIPTEL
(*) Se estim0 los ingresos para el periodo de infraccién dividiendo los ingresos anuales entre
dos para el periodo julio a diciembre de 2017 y entre doce para el periodo enero de 2020.

70. El segundo elemento referido al porcentaje de los ingresos (B) se estima
considerando el porcentaje de los centros poblados que fueron atendidos
con la banda 2.6 GHz respecto del total de centro poblados con cobertura
4G, valor que reflejaria una adecuada aproximacion a los ingresos que

S;{\\!,f,ﬂ// obtuvo AMERICA MOVIL asociados al uso no autorizado de la banda 2.6
;./’jjal‘\%

IW S Mayor informacion ver https://bit.ly/2VgSDL5
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GHz. En base a la informacién reportada por la empresa infractora se
estima dichos valores, los cuales se detallan a continuacion:

Cuadro N° 3: Centros poblados (CP) con cobertura 4G y cobertura con la banda de 2.6
GHz de AMERICA MOVIL

Afio CP con cobertura CP con coberturacon labanda % de CP con labanda
4G 2.6 GHz 2.6 GHz
2017 6480 124 1.91%
2018 9739 195 2.00%
Jun-19 9762 199 2.04%
Ene-20 - - 1.98% (*)
Fuente: Resolucién CCP N° 004-2020-CCP/OSIPTEL Elaboracién: STCCO — OSIPTEL

(*) Informacién estimada considerando el promedio del periodo de infraccion.

71. Cabe sefalar que, AMERICA MOVIL mediante su Escrito N° 218 sefial6
que los porcentajes estimados no serian los correctos y se estarian
sobreestimando motivo por el cual presentd una propuesta a fin de
considerar el porcentaje de los ingresos relevantes (B) (ver Cuadro N° 4).

Cuadro N° 4: Estimacion del valor de ventas (V) por el CCP — Escrito de América Movil

Periodo CP con accesoa CP que antes delabanda % de CP cubiertos con la
internet (A) 2.6 GHz no tenian 4G (B) banda 2.6 GHz (C)
2016 13 316 3 0.02%
2017 14 113 16 0.11%
2018 14 794 61 0.41%
2019 14 838 64 0.43%
Promedio 0.24%
Fuente: Escrito N° 21 remitido por América Movil Elaboracién: STCCO — OSIPTEL

72. Al respecto, este CCP considera que no corresponde estimar la propuesta
sefalada por AMERICA MOVIL en su Escrito N° 21 en base a los siguientes
argumentos:

e AMERICA MOVIL limita el impacto del uso de la banda 2.6 GHz sobre los
ingresos Unicamente a los centros poblados que antes de la banda 2.6
GHz no tenian 4G. Es decir, los centros poblados que no contaba con 4G
antes del uso de la banda y, posteriormente, si habrian obtenido cobertura
mediante el uso de la citada banda representan los ingresos que se habria
obtenido producto de la infraccion.

Lo anterior no considera que AMERICA MOVIL, como consecuencia del
uso de la banda 2.6GHz, pudo ser la primera empresa en lanzar la
tecnologia 4.5G al mercado (junio de 2018*°) pudiendo obtener un mayor
namero de conexiones en servicio y altas en portabilidad de telefonia
moévil, dado que los consumidores contratan finalmente este servicio y no
sélo el servicio de internet movil, en todos los centros poblados con la
cobertura de la banda 2.6 GHz.

‘\}\‘ML/’ 8 Escrito recibido el 20 de mayo de 2021.
’//Z“\\\\ 1’ Mayor informacién ver https:/bit.ly/2TES2Cqg. Entel y Telefénica del Perl lanzaron sus redes 4.5G en
“4UiWN enero de 2018 y junio de 2018, respectivamente.
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Los consumidores de centros poblados con cobertura 4G antes del uso de
la banda 2.6 GHz se habrian beneficiado, y habrian generado ingresos
para AMERICA MOVIL, con una nueva tecnologia como la 4.5G sea que
este se brindara 0 no en su centro poblado dado que, al existir la
posibilidad de movilidad con el servicio, estos consumidores podian
acceder a esta nueva caracteristica en cualquier momento y zona
geogréfica.

Por otro lado, AMERICA MOVIL obtuvo ingresos adicionales por la
renovacién de equipos a fin de acceder a la nueva tecnologia, los cuales
se pueden contratar en cualquier centro poblado para posteriormente
acceder a la tecnologia 4.5G. Una revision de los requisitos para acceder a
la tecnologia 4.5G permite observar que se requeria de nuevos equipos,
los cuales fueron publicitados en la pagina principal de AMERICA MOVIL
entre julio y agosto de 2018.

Grafico N° 3: Publicidad y comercializacién de los equipos mdviles
necesarios para acceder a la tecnologia 4.5G
Imagen N°1: 19 dwejunio de 2018

Acelera_ HUAWEI P20 Pro

Elige un equipo y sé parte E

de esta nueva_experiencia *

Descutre mis

Elaboracién: STCCO — OSIPTEL

Imagen N° 2: 23 de agosto de 2018

Clard:  servicios Tiends Ayuda

HUAWEI P20

Acelera_

En portabilidad
12 cuotas de

Elige un equipo y sé parte
de esta nueva_experiencia

‘Descutse mas

Elaboraciéon: STCCO — OSIPTEL

Adicionalmente, AMERICA MOVIL continué publicitando la necesidad de
contar con nuevos equipos para acceder a la tecnologia 4.5G mediante
sus redes sociales como FACEBOOK. Un post publicado en septiembre de
2018 destaca el lanzamiento de la GIGARED.

Imagen N° 3: 23 de septiembre de 2018

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electronico archivado por el Organismo
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Finalmente, el Grafico N° 4 permite observar que, luego del lanzamiento
del servicio 4.5G, el trafico promedio de internet movil facturado por linea
en servicio se incrementd en 3.44 GB (de 2.89 GB en 2017 a 6.33 GB en
2018) mientras que previo al lanzamiento de esta tecnologia, si bien el
trafico se incremento, esto fue en menor medida, 2.23 GB (de 0.66 GB en
2016 a 2.89 en 2017) lo cual reflejaria que el impacto del uso de la banda
2.6 GHz no estaria limitado Unicamente a los centros poblados que no
contaban con cobertura 4G como sefiala AMERICA MOVIL.

Grafico N° 4: Evolucién del trafico facturado promedio por linea mévil en servicio
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Promedio = 0.66 GB Promedio = 2.89 GB Promedio = 6.33 GB
Fuente: NRIP - América Movil Elaboraciéon: STCCO — OSIPTEL

73. Considerando la informacién del Cuadro N° 2 y del Cuadro N° 3, este CCP
estima los “Ingresos Relevantes” para la determinacion de la multa, los

cuales se presentan a continuacion.

Cuadro N° 5: Estimacion de los ingresos relevantes para la infraccion

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electronico archivado por el Organismo
Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones, aplicando lo dispuesto por el Art. 25 de D.S.
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Ingresos por renta % de centros
Afio mensual de Internet poblados con la Ingresos
Mévil por Telefonia banda 2.6 GHz Relevante
Movil S/ (B)
Julio a dic. 2017 S/ 553 742 166 1.91% S/ 10 596 301
Enero a dic. 2018 S/ 928 305 263 2.00% S/ 18 587 075
Enero a dic. 2019 S/1 009 780 000 2.04% S/ 20584 534
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| Enero 2020 S/ 84 599 155 1.98% S/1679112 |
Fuente: América Movil Elaboraciéon: STCCO — OSIPTEL
74. Luego de estimar los “Ingresos Relevantes” para la infraccion corresponde

identificar el porcentaje que corresponde a los ingresos ilicitos (a). Este
CCP considera adecuado utilizar la variacion porcentual de la participacion
de las lineas moviles que acceden a internet movil desde teléfonos moviles
respecto del total de lineas mdviles en servicio®, como una aproximacién
de los ingresos que habria generado AMERICA MOVIL producto del uso de
la banda 2.6 GHz.

Cuadro N° 6: Estimacién de la variacion porcentual

L_meas que'agceden a|Lineas m_oylles Participacion (%) | Variacion
. internet movil desde en servicios
Periodo . " (%)
teléfonos moviles C=A/B D
(A) (B)
[1-2017 7,122,394 10,155,565 70.13%
IV-2017 7,823,758 10,511,275 74.43% 4.30%
IV-2018 7,822,857 10,095,299 77.49% 3.06%
IV-2019 8,118,250 9,794,914 82.88% 5.39%
[-2020 8,115,548 9,704,854 83.62% 0.74%

75.

76.

77.

78.

Fuente: PUNKU y NRIP América Movil Elaboracién: STCCO — OSIPTEL

El uso de la “variacion”, sefialada en el parrafo anterior, resulta razonable
considerando que el uso ilicito de la banda 2.6 GHz le permiti6 a AMERICA
MOVIL ser la primera empresa en lanzar el servicio 4.5G mediante su
GIGARED 4.5G, lo cual le otorg6 una ventaja respecto de sus competidores
permitiéndole obtener un mayor nimero de lineas moviles que hacen uso
del servicio de internet mévil producto de un mayor numero de altas en el
servicio y/o mediante la portabilidad de lineas mdviles.

En tal sentido, la “variacion” recoge el efecto del uso ilicito de la banda 2.6
GHz a través del incremento de lineas que acceden al servicio de internet
movil.

Cabe sefialar que, AMERICA MOVIL mediante su Escrito N° 212! sefialo
que a fin de estimar los ingresos ilicitos corresponde utilizar el margen de
ganancia del negocio de internet mévil, el cual sefial6 que es negativo y
asciende a -33% para el afio 2018, motivo por el cual propuso utilizar el
margen operativo del negocio de las telecomunicaciones equivalente a
0.78% para el afio 2018.

Al respecto, este CCP considera que no corresponde dar meérito a lo
sefialado por AMERICA MOVIL en su Escrito N° 21 en base a los siguientes
argumentos:

El margen operativo propuesto por AMERICA MOVIL corresponde al
“Margen Ebit” el cual incluye en su estimacidon componentes de gastos

20

21

Se consider6 las lineas méviles que realizaron trafico en los Gltimos 12 meses (excluyendo el trafico
desde y/o hacia la propia empresa). Es decir, no se consider6 aquellas lineas méviles a las que no se les
haya podido asignar un Cédigo de Area de Localizacién o LAC por razones tales como falta de cobertura
geogréfica del servicio, terminales méviles apagados, desactivados u otras causas similares.

Escrito recibido el 20 de mayo de 2021.

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electronico archivado por el Organismo
Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones, aplicando lo dispuesto por el Art. 25 de D.S.
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asociados a la depreciacion?? y/o amortizacién?, gastos contables que no
representan salidas efectivas de dinero en el afio. Adicionalmente, las
depreciaciones y/o amortizaciones dependen del valor contable de las
inversiones realizadas y de los criterios aplicados por la empresa, lo cual
genera distorsiones respecto de la rentabilidad propia del negocio.

e En empresas con altos niveles de inversion en capital como son las
empresas de servicios publicos, los gastos de depreciacion y/o
amortizacion del activo fijo pueden ser altos, incluso llevando a pérdidas si
se considera el Margen EBIT como indicador para medir la rentabilidad de
las empresas distorsionando de esta forma la percepcion sobre el negocio
evaluado.

e Un indicador mas adecuado para medir la rentabilidad de la empresa en
un periodo de tiempo viene representando por el “Margen EBITDA”, el
cual excluye gastos por depreciacion y/o amortizacién. Una evaluacion de
este indicador reflej6 que AMERICA MOVIL obtuvo un margen de
beneficio promedio de 17.3% en el periodo de infraccion.

Grafico N° 5: Evolucion del “Margen EBITDA” para América Movil
30.00%

25%
25.00%
20.00% Promedio
15.00% 13.40% 13:50% 17.30%
10.00% .

5.00% .

0.00%

2017 2018 2019

Fuente: Diversos informes de “Analisis del desempefio financiero del sector telecomunicaciones’—
OSIPTEL
Elaboraciéon: STCCO - OSIPTEL

Estos valores serian incluso mayores si se analiza a la empresa
conjuntamente con sus vinculadas (la consolidacién elimina las
operaciones entre AMERICA MOVIL y sus vinculadas Olo y TVS
Wireless), lo cual se sefial6 en un informe de analisis del desempefio
financiero del sector telecomunicaciones?* realizado por el OSIPTEL en el
ano 2018, el cual se muestra a continuacion:

“En conclusion, Claro esta mostrando una reduccién en sus margenes de
utilidad y en sus ratios de rentabilidad, lo que se explica principalmente
por sus mayores gastos operativos y gastos financieros.

No obstante, se debe sefialar que de acuerdo a la informacidn
consolidada que Claro presenta _a su matriz_en Meéxico (la
consolidacién elimina las operaciones entre Claro v sus vinculadas
Olo y TVS Wireless), su margen EBITDA llega a ser casi el doble de

Depreciacion de inmuebles, equipos de telecomunicaciones, red de fibra optica y diversos.

Amortizacién de activos intangibles.

Mayor informacion ver https://bit.ly/3x3RPGs
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lo reportado de forma individual, ya que alcanza un nivel de 23.8%
en el 2018 respecto al 23.1% del 2017, ello explicado porque Claro a la
fecha registra gastos significativos producto del servicio de “venta por
capacidad” que le proveen sus vinculadas.

En ese sentido, el desempefio _de Claro_mostraria_una_ mejora
significativa si _pasara de reportar informacion individual a
informacién consolidada.” (resaltado y subrayado propio).

79. Considerando la informacién de los Cuadro N° 5y Cuadro N° 6, este CCP
considera los siguientes ingresos ilicitos para la determinacion de la multa.

Cuadro N° 7: Estimacion de los ingresos ilicitos

Ingresos  Porcentaje Ingreso llicito Ingreso llicito
Periodo de relevantes  ingresos acumulado en el mensual en el
infraccién (S)) ilicitos periodo (S/) periodo (S/)
A B C=AxB D (*)
Julio a dic. 2017 10,596,301 4.30% 455,550 75,925
Enero a dic. 2018 18,587,075 3.06% 568,401 47,367
Enero a dic. 2019 20,584,534 5.39% 1,109,960 92,497
Enero 2020 1,679,112  0.25% (**) 4,149 4,149
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Elaboracién: STCCO - OSIPTEL
(*) Se estimo los ingresos mensuales dividiendo entre seis o doce la columna C seguln corresponda.
(**) Se dividio la variacion trimestral de 0.74% entre tres a fin de estimar la variacién mensual.

80. Los ingresos ilicitos estimados corresponden a los beneficios ilicitos que
AMERICA MOVIL obtuvo como consecuencia de la infraccion.

81. Finalmente, la multa estimada incorporando la férmula de célculo del
beneficio ilicito actualizado queda expresada de la siguiente forma:

Bli X (1 + ri)n

Multa =
ulta Probabilidad de deteccién

X (1 + Agravantes — Atenuantes)

Donde:
e BI;: Beneficio Ilicito el periodo de infraccion
e r1;: Tasa de actualizacion en el periodo de infraccion
e n:Perfodo de actualizacién

82. En relaciéon con la tasa de actualizaciéon en el periodo de infraccion, este
CCP considera valido utilizar el costo promedio ponderado del capital
(WACC) estimado para AMERICA MOVIL a fin de actualizar los beneficios
ilicitos obtenidos por la empresa, el cual se encuentra publicado en la web
institucional del PUNKU?® del OSIPTEL.

83. El WACC estimado para AMERICA MOVIL es presentando en la web
institucional de OSIPTEL en dodlares, motivo por el cual este CCP considera
necesario transformarlo a soles utilizando la formula recogida en el
procedimiento  regulatorio denominado “Revision del Factor de
Productividad aplicable al periodo setiembre 2019 — agosto 202272,

% Mayor informacién ver https://punku.osiptel.gob.pe/#

% Informacion disponible en la pagina 38 del citado documento. Mayor detalle revisar

https://www.osiptel.gob.pe/media/k4rftinh/res091-2019-cd_inf082-gprc-2019.pdf
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84.

(1 + Waccsoles) = (1 + Waccdélares) X (1 + VariaCiénTipo de Cambio)

La variacion del tipo de cambio considera la informacion del tipo de cambio
interbancario dado que esta refleja las operaciones entre empresas (bancos
y otras instituciones) motivo por el cual seria una mejor aproximacion para
medir el tipo de cambio al que se habria enfrentado AMERICA MOVIL? en
Sus operaciones.

Cuadro N° 8: Variacién anual del tipo de cambio interbancario nominal

Tipo de cambio interbancario

Ao .
Promedio anual

Tipo de Cambio

3.375
3.261
3.287
3.337
3.328

2016
2017
2018
2019
Enero-20

-3.40%
0.81%
1.52%
-0.28%

85.

Fuente: Estadisticas - BCRP Elaboraciéon: STCCO — OSIPTEL

Utilizando la informacién anterior, se estimé el costo promedio ponderado
del capital (WACC) en soles, el cual se presenta de forma anual y
mensual®®, a continuacion:

Cuadro N° 9: Estimacién del costo promedio el capital (WACC) en soles

Ene-20

WACC anual Variacién del tipo WACC anual
en délares de cambio en soles
7.13% -3.40% 3.49%
7.05% 0.81% 7.91%
7.38% 1.52% 9.02%
7.38% -0.28% 7.08%

Afo
2017

2018
2019

en soles
0.29%
0.64%
0.72%
0.57%

86.

Fuente: Punku- OSIPTEL y BCRP Elaboracién: STCCO — OSIPTEL

En relacion con la probabilidad de deteccién, este CCP consider6é que fue
baja en la resolucion del CCP N° 004-2020-CCP/OSIPTEL, calificaciéon que
fue ratificada por el Tribunal en su resolucion N° 00013-2021-
TSC/OSIPTEL, como se puede observar a continuacion:

“371. Adicionalmente, con relacion a la probabilidad de deteccidn de
los actos de violacidn de normas, este Tribunal considera al igual que
la primera instancia que la probabilidad de deteccién es baja, dado que
AMERICA MOVIL encubrié el uso ilicito del espectro en la Banda de 2.6
GHz a través de una figura legal, como es la comercializacion de tréfico y
servicios. Asi, contrariamente a lo alegado por la recurrente, esta conducta
no era facilmente detectable por las autoridades involucradas ni por los
agentes del mercado, dado que para determinar que en realidad se trataba
de un uso directo del espectro, y no de comercializacion de servicios, hizo
falta que tanto el OSIPTEL como el MTC recurran a inspecciones y uso de
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Los otros dos tipos de cambio reportados por el BCRP son el tipo de cambio bancario y el tipo de
cambio informal. El primero representa el tipo de cambio al que pueden acceder los consumidores
finales en los bancos mientras que el segundo representa el tipo de cambio al que pueden acceder los
consumidores en el mercado informal.

El WACC se expresa de forma mensual mediante la siguiente férmula:
1
WACChensuar = (1 + WACCqpy0)72 — 1

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electronico archivado por el Organismo
Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones, aplicando lo dispuesto por el Art. 25 de D.S.
070-2013-PCM y la Tercera Disposicion Complementaria Final del D.S. 026-2016-PCM. Su autenticidad e
integridad pueden ser contrastadas a través de la siguiente direccion web:
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WACC mensual
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dispositivos tecnolégicos en diversas oportunidades.” Resaltado y
subrayado propio.

87. Cabe sefialar que, América Movil indicé en su Escrito N° 21 que la
probabilidad de deteccion asociada a esta infraccion corresponde al valor
de 30%, el cual representa el valor "bajo" de la probabilidad de deteccion
aplicada en pronunciamientos anteriores de los Cuerpos Colegiados?®. De
las revisiones de las resoluciones citadas por América Movil se observa que
éstas evallan dos probabilidades para una infraccion asociada a no contar
con titulo habilitante (30% si la empresa nunca tuvo concesion y 90% si la
empresa tuvo concesion pero fue cancelada).

88. En virtud de lo anterior, este CCP considera adecuado utilizar para el
presente caso como probabilidad de deteccién “baja” el valor de 30%,
considerando la casuistica producida a lo largo de los dltimos afios.

89. En relacion con el periodo de actualizacion, este valor se estima
considerando el periodo de infraccion y los beneficios ilicitos generados
desde ese periodo hasta el periodo de estimacion de la multa por parte de
este CCP, el cual corresponde a agosto de 2021.

90. Finalmente, este CCP considera que no corresponde cuantificar factores
agravantes y/o atenuantes para AMERICA MOVIL, toda vez que no se ha
evidenciado la existencia de alguno de estos elementos durante el
procedimiento. En particular, en el presente caso no resulta necesario
introducir factores agravantes, atendiendo a que el beneficio ilicito esperado
de la infraccion acreditada se encuentra adecuadamente reflejado en la
determinacion de su gravedad y la multa calculada, no concurriendo
situaciones especiales, siendo por tanto sanciones suficientemente
disuasivas.

91. En virtud de lo anterior, la multa estimada es presentada en los siguientes
cuadros:

Cuadro N° 10: Estimacion del Beneficio llicito Actualizado con probabilidad de deteccion

Periodo de| Feriodode | g oficio WACC | Probabilidad | ., Beneficio
infraccion actualizacion ilicito mensual | mensual | de deteccién ilicito m_ensual
(meses) actualizado
Jul-17 48.7 S/75,924.9 0.29% 0.30 S/290,882.4
Ago-17 47.7 S/75,924.9 0.29% 0.30 S/290,024.5
Set-17 46.7 S/75,924.9 0.29% 0.30 S/289,196.7
Oct-17 45.6 S/75,924.9 0.29% 0.30 S/288,343.8
Nov-17 44.6 S/75,924.9 0.29% 0.30 S/287,520.8
Dic-17 43.6 S/75,924.9 0.29% 0.30 S/286,672.8
Ene-18 42.6 S/47,366.7 0.64% 0.30 S/206,868.3
Feb-18 41.6 S/47,366.7 0.64% 0.30 S/205,646.3
Mar-18 40.6 S/47,366.7 0.64% 0.30 S/204,301.9
Abr-18 39.6 S/47,366.7 0.64% 0.30 S/203,009.2
May-18 38.6 S/47,366.7 0.64% 0.30 S/201,682.0
Jun-18 37.6 S/47,366.7 0.64% 0.30 S/200,405.9
W,
E% ! ”’:‘_f: 2 Numeral 129 de la Resolucién No. 008-2019-CCP-OSIPTEL y Parrafo 2 de la pagina 66 de la Resolucion
,’/ﬁ’ﬂ\:\\;\s‘. No. 007- 2014-CCP-OSIPTEL.
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Jul-18 36.5 S/47,366.7 | 0.64% 0.30 S/199,095.8
Ago-18 35.5 S/47,366.7 | 0.64% 0.30 S/197,794.2
Set-18 34.5 S/47,366.7 | 0.64% 0.30 S/196,542.7
Oct-18 33.5 S/47,366.7 | 0.64% 0.30 S/195,257.7
Nov-18 32.5 S/47,366.7 | 0.64% 0.30 S/194,022.3
Dic-18 314 S/47,366.7 | 0.64% 0.30 S/192,753.8
Ene-19 30.4 S/92,496.7 | 0.72% 0.30 S/383,697.4
Feb-19 29.5 S/92,496.7 | 0.72% 0.30 S/381,129.6
Mar-19 28.4 S192,496.7 | 0.72% 0.30 S/378,306.7
Abr-19 27.4 S/92,496.7 | 0.72% 0.30 S/375,594.8
May-19 26.4 5/92,496.7 | 0.72% 0.30 S/372,812.9
Jun-19 254 S/92,496.7 | 0.72% 0.30 S/370,140.3
Jul-19 24.4 SI92,496.7 | 0.72% 0.30 S/367,398.9
Ago-19 23.3 S192,496.7 | 0.72% 0.30 S/364,677.7
Set-19 22.3 SI92,496.7 | 0.12% 0.30 S/362,063.5
Oct-19 21.3 SI92,496.7 | 0.72% 0.30 S/359,381.8
Nov-19 20.3 S/92,496.7 | 0.72% 0.30 S/356,805.6
Dic-19 19.3 S/92,496.7 | 0.72% 0.30 S/354,162.8
Ene-20 18.2 S/4,149.1 0.57% 0.30 S/15,344.6

Elaboracion: STCCO - OSIPTEL

Cuadro N° 11: Multa estimada

Conceptos Montos
Bl actualizado con probabilidad de deteccion S/8,571,538
Factores agravantes y atenuantes 0%

No se evidenciaron
Bl actualizado con probabilidad de deteccion y

S/8,571,538
agravantes y/o atenuantes
UIT 2021 S/4,400
Multa estimada (en UITS) 1948.1

Elaboracién: STCCO — OSIPTEL

92. La multa estimada corresponde a S/ 8 571 538, o 1948.1 UIT por la
infraccién de violacion de normas. Cabe destacar que se considera el valor
de UIT de S/ 4400 establecido para el afio 2021.

b. INFRACCION A LA CLAUSULA GENERAL

93. Esta infraccion corresponde a la vulneracién del articulo 6 de la LRCD.

94. Para el calculo de la multa a imponer, este CCP utiliza como criterios de
graduacion el beneficio ilicito y la probabilidad de deteccién de la conducta
infractora.

95. Con relacién al beneficio ilicito, este CCP lo estima como un porcentaje (a)
de los “Ingresos Relevantes” obtenidos por la empresa durante el periodo
de infraccion mediante la siguiente formula:

Beneficio llicitoi= a; x Ingresos Relevantes;

Q" . e . .z
S‘a“"zg’a Donde i representa el periodo de infraccion.
IR . . .
’.///ﬂ\“\\\ 96. EIl periodo en el que tuvo lugar la conducta infractora, como ya se sefal6
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anteriormente, inicié, cuando menos, el 31 de julio de 2017 y se prolong6
hasta el 14 de junio de 2019, lo cual representa, aproximadamente, 1.90
afos de duracion de la infraccion.

97. Cabe sefialar que AMERICA MOVIL es una empresa multiproducto que
participa comercializando diversos servicios de telecomunicaciones en
redes fijas (Internet fijo, Televisibn de Paga y Telefonia fija) y en redes
moéviles (Telefonia Movil), los cuales le generan ingresos por la prestacion
de estos servicios. En tal sentido, corresponde determinar los “Ingresos
Relevantes” para la estimacién de la multa, los cuales deberan estar
relacionados con el uso de la banda 2.6 GHz.

98. Los “Ingresos Relevantes” se estimaron como un porcentaje (B) de los
ingresos por renta mensual de internet movil por telefonia movil
presentados por AMERICA MOVIL en su informaciéon relacionada a
Contabilidad Separada (ver informe N° 5) mediante la siguiente expresién:

Ingresos Relevantes ; = 3; X Ingresos por renta mensual ;
i representa el periodo de infraccion

99. El primer elemento referido a los ingresos por renta mensual se presenta a
continuacion considerando la informacién publicada en la web institucional
del OSIPTEL®:

Cuadro N° 12: Ingresos por renta mensual de Internet Movil por Telefonia Movil

Afio Ingresos anuales (Nuevos Soles)
2017 S/ 1107 484 333
2018 S/ 928 305 263
2019 S/'1 009 780 000
Fuente: Contabilidad Separada (informe 5) Elaboracién: STCCO — OSIPTEL

100. Considerando el periodo asociado a la infraccion a la clausula general se
estimé los ingresos por renta mensual del servicio internet movil, los cuales
se presentan a continuacion:

Cuadro N° 13: Evolucion de los ingresos por renta mensual de
internet Movil por Telefonia Mévil

Periodo de infraccion Ingresos (S/)

Julio a diciembre 2017 S/ 553 742 166 (*)

Enero a diciembre 2018 S/ 928 305 263
Enero a junio 2019 S/ 504 890 000 (*)

Fuente: Contabilidad Separada (formato 5) Elaboracién: STCCO — OSIPTEL
(*) Se estimd los ingresos dividiendo los ingresos anuales entre dos para el periodo julio a
diciembre de 2017 y para el periodo enero a junio de 2019.

101. El segundo elemento referido al porcentaje de los ingresos (B) se estima
considerando el porcentaje de los centros poblados que fueron atendidos
con la banda 2.6 GHz respecto del total de centro poblados con cobertura
4G, valor que reflejaria una adecuada aproximacién a los ingresos que

s{\“lf!/,‘_ obtuvo AMERICA MOVIL asociados al uso no autorizado de la banda 2.6
'k?} ‘uW/{‘:
;/Zha\“\s%:
"MH\\ 30 Mayor informacion ver https://bit.ly/2VgSDL5
PERD 2021 24|31
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GHz. En base a la informacion reportada la empresa infractora se estimé
dichos valores, los cuales se detallan a continuacion:

Cuadro N° 14: Centros poblados con cobertura 4G y cobertura con la banda de 2.6 GHz
de AMERICA MOVIL

) Centros Poblados Centros poblados con % de centros
Afio con cobertura 4G cobertura con la banda poblados con la banda
2.6 GHz 2.6 GHz
2017 6480 124 1.91%
2018 9739 195 2.00%
Jun-19 9762 199 2.04%
Fuente: Resolucién CCP N° 004-2020-CCP/OSIPTEL Elaboracién: STCCO — OSIPTEL

102. Considerando la informacién de los Cuadro N° 13y
103. Cuadro N° 14, este CCP determina los “Ingresos Relevantes” para la
estimacion de la multa, los cuales se presentan a continuacion.

Cuadro N° 15: Estimacion de los ingresos relevantes para la infraccion

AfiO Ingresos S/ % de centros poblados Ingresos
con la banda 2.6 GHz relevante S/
Julio a dic. 2017 S/ 553 742 166 1.91% S/ 10 576 475
Enero a dic. 2018 S/ 928 305 263 2.00% S/ 18 566 105
Enero a jun. 2019 S/ 504 890 000 2.04% S/ 10 299 756

Fuente: América Movil Elaboracion: STCCO — OSIPTEL

104. Luego de estimar los “Ingresos Relevantes” para la infracciéon corresponde
identificar el porcentaje (a) que corresponde a los ingresos ilicitos. Este
CCP considera adecuado utilizar la variacion porcentual de la participacion
de las lineas moéviles que acceden a internet movil desde teléfonos méviles
respecto del total de lineas méviles en servicio® como una aproximacion de
los ingresos que habria generado AMERICA MOVIL producto del uso de la
banda 2.6 GHz.

Cuadro N° 16: Estimacion de la variacion porcentual — Clausula General

Lineas que acceden a | Lineas moéviles Variacion
Periodo | internet mévil desde en servicios | Participacion (%) | porcentual
teléfonos moviles (A) (B) C=A/B D
[1-2017 7,122,394 10,155,565 70.13%
IV-2017 7,823,758 10,511,275 74.43% 4.30%
IV-2018 7,822,857 10,095,299 77.49% 3.06%
[1-2019 7,828,190 9,794,914 79.92% 2.43%
Fuente: PUNKU y NRIP América Movil Elaboracién: STCCO — OSIPTEL

105. El uso de la variacion como aproximacion de los ingresos relevantes fue
explicado en la cuantificacion de la multa para la infraccién asociada a
“Violacion de Normas”.

106. Cabe sefialar que AMERICA MOVIL presentd argumentos en su Escrito N°

s Se consider6 las lineas moéviles que realizaron trafico en los Gltimos 12 meses (excluyendo el trafico
desde y/o hacia la propia empresa). Es decir, no se considerd aquellas lineas moviles a las que no se
les haya podido asignar un Codigo de Area de Localizacién o LAC por razones tales como falta de
cobertura geografica del servicio, terminales méviles apagados, desactivados u otras causas similares.
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107.

108.

21 a fin de no considerar los porcentajes presentados en el

Cuadro N° 14 y Cuadro N° 16. Dichos argumentos son similares a los
analizados por este CCP en la estimacién de la multa por “Violacion de
Normas”, los cuales no fueron acogidos por los motivos sefialados en dicha
seccion.

Considerando la informacién presentada anteriormente, este CCP estima
los ingresos ilicitos para la determinacion de la multa, los cuales se pueden
apreciar a continuacion:

Cuadro N° 17: Estimacion de los ingresos ilicitos

Ingresos Ingreso llicito Ingreso llicito
relevante del % acumulado mensual durante el
AfiO periodo de ingresos | durante el periodo periodo de
infraccién (S/) ilicitos de infraccion (S/) infraccién (S/)
(A) (B) C=AxB D (%)
Julio a dic. 2017 10,576,475 4.30% 454,697 75,783
Enero a dic. 2018 18,566,105 3.06% 567,759 47,313
Enero a jun. 2019 10,299,756 2.43% 250,374 41,729

Elaboracion: STCCO - OSIPTEL

(*) Se estimo los ingresos mensuales dividiendo entre seis la columna C segun corresponda.

109. Los ingresos ilicitos corresponden a los beneficios ilicitos que AMERICA
MOVIL obtuvo como consecuencia de la infraccion.

110. Finalmente, la multa estimada incorporando la férmula de célculo del
beneficio ilicito actualizado queda expresada de la siguiente forma:

Mult Bl x (1 +1)” 1+A tes — At t
= X —_
uita Probabilidad de deteccién ( gravantes enuantes)
Donde:

e BI;: Beneficio Ilicito el periodo de infraccion
e r1;: Tasa de actualizacion en el periodo de infraccion
e n:Periodo de actualizacion

111. En relacién con la tasa de actualizacion, este CCP considera adecuado
utilizar el costo promedio ponderado del capital (WACC) estimado para
AMERICA MOVIL a fin de actualizar los beneficios ilicitos obtenidos por la
empresa, el cual se encuentra publicado en la web institucional del
OSIPTEL mediante su aplicacién denominada PUNKU?2,

112. El WACC estimado para AMERICA MOVIL se presenta en dolares motivo

por el cual, este CCP considera necesario transformarlo a soles utilizando la
férmula recogida en el procedimiento regulatorio denominado “Revision del
Factor de Productividad aplicable al periodo setiembre 2019 — agosto
2022%,
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(1 + WACCsoles) = (1 + Waccdélares) X (1 + VaI'iaCiénTipo de Cambio)

113. La variacion del tipo de cambio consideré la informacién del tipo de cambio
interbancario dado que esta refleja las operaciones entre empresas (bancos
y otras instituciones), motivo por el cual seria una mejor aproximacion para
medir el tipo de cambio al que se habria enfrentado AMERICA MOVIL3* en
Sus operaciones.

Cuadro N° 18: Variacion anual del tipo de cambio bancario nominal

A Tipo de cambio interbancario Tasa de variacién anual Tipo
o . .
Promedio de Cambio
2016 3.375 -
2017 3.261 -3.398%
2018 3.287 0.808%
Enero a jun-19 3.322 1.064%

Fuente: Estadisticas - BCRP Elaboracién: STCCO — OSIPTEL

114. Utilizando la informacién anterior, se estima el costo promedio del capital en
soles, el cual se presenta de forma anual y mensual® en el siguiente
cuadro:

Cuadro N° 19: Estimacion del costo promedio el capital (WACC) en soles

AfO WACC anual Variacion del tipo WACC anual WACC mensual
en délares de cambio en soles en soles
2017 7.13% -3.398% 3.49% 0.29%
2018 7.05% 0.808% 7.91% 0.64%
2019 7.38% 1.064% 8.52% 0.68%

Fuente: Punku- OSIPTEL y BCRP Elaboraciéon: STCCO — OSIPTEL

En relacion con la probabilidad de deteccién, este CCP consideré que fue
media en la resolucién del CCP N° 004-2020-CCP/OSIPTEL, calificacion
que fue ratificada por el Tribunal en su resolucibn N° 00013-2021-
TSC/OSIPTEL, como se puede observar a continuacion:

115.

“372. Finalmente, con relacién a la probabilidad de deteccion de la infraccién a la
clausula general, AMERICA MOVIL indicé que la probabilidad de deteccion es alta,
debido a que los actos que configuran la infraccién no fueron ocultos. Sin embargo,
si bien algunas de los actos que forman parte de la infraccion fueron publicas, el
objetivo de esta fue precisamente el encubrir el uso ilicito del espectro
radioeléctrico en la Banda 2.6 GHz a través del Acuerdo de Comercializacién, por
lo cual esta estrategia contraria a la buena fe no fue susceptible de ser facilmente
advertida por la autoridad, por lo que este Tribunal también coincide con el CCP al
considerar que la probabilidad de deteccion es media. (énfasis agregado)

116. América Movil sefal6é en su Escrito N° 21 que la probabilidad de deteccion
asociada a esta infraccion corresponde al valor de 65%, el cual es aplicado

en pronunciamientos anteriores®®. No obstante, este CCP ha utilizado

34 Los otros dos tipos de cambio reportados por el BCRP son el tipo de cambio bancario y el tipo de
cambio informal. El primero representa el tipo de cambio al que pueden acceder los consumidores
finales en los bancos mientras que el segundo representa el tipo de cambio al que pueden acceder los
consumidores en el mercado informal.

% El WACC se expresa de forma mensual mediante la siguiente férmula:
1
WACCmensual = (1 + WACCanuul)12 -1

36 Este valor fue aplicado en la Resolucién No. 008-2019-CCP-OSIPTEL para un caso en el "que no
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probabilidades de 50%3 y 65%°%, sin asignar una calificacién especifica en
anteriores procedimientos, motivo por el cual, considerando la casuistica
producida y las guias de multas sefialadas en el Cuadro N° 20, se estima
razonable utilizar como probabilidad de deteccion “media” el valor de 50%,
para la presente infraccion.

Cuadro N° 20: Comparativo de probabilidades de deteccién calificadas como “Media”

OSITRAN® 50%
OEFA% 50%
INDECOPI — LIBRE COMPETENCIA% 41.38% (*)
INDECOPI — DERECHOS DE AUTOR 15.88%
Fuente: Diversos documentos Elaboracién: STCCO-OSIPTEL

(*) Los valores de la probabilidad de deteccion en materia de competencia pueden variar en
4.63% alrededor de los valores centrales indicados.

117. Adicionalmente, es de mencionar que este CCP ha utilizado el valor de
50%* en anteriores pronunciamientos, pero sin designar una calificacion
propia a dicha probabilidad.

118. En relacion al periodo de actualizacion, este valor se estima considerando
el periodo de infraccién y los beneficios ilicitos generados desde ese
periodo hasta el periodo de estimaciéon de la multa por parte de este CCP,
el cual corresponde a agosto de 2021.

119. Finalmente, este CCP considera que no corresponde cuantificar factores
agravantes y/o atenuantes para AMERICA MOVIL, toda vez que no se ha
evidenciado la existencia de alguno de estos elementos durante el
procedimiento. En particular, en el presente caso no resulta necesario
introducir factores agravantes, atendiendo a que el beneficio ilicito esperado
de la infraccién acreditada se encuentra adecuadamente reflejado en la
determinacion de su gravedad y la multa calculada, no concurriendo
situaciones especiales, siendo por tanto sanciones suficientemente
disuasivas.

120. En virtud de lo anterior, la multa estimada es presentado en el siguiente
cuadro:

corresponde asignar una probabilidad de deteccién tan baja como la que se aplica en las conductas mas
complejas, como los casos de colusion”.

s Resolucién del Cuerpo Colegiado Permanente N° 004-2015-CCO/OSIPTEL y Resolucion del Cuerpo
Colegiado Permanente N° 006-2016-CCO/OSIPTEL.

38 Resolucién del Cuerpo Colegiado Permanente N° 008-2019-CCP/OSIPTEL.
39 Guia de multas disponible en https://bit.ly/373ZTfP. Ver pagina 19 del citado informe.
40 Guia de multas disponible en https://bit.ly/3mG6G4P. Ver Anexo |l de la citada guia.
4 Guia de multas aprobada mediante Decreto Supremo N° 032-2021-PCM publicado en el diario oficial El
‘.-”,, Peruano el 25 de febrero de 2021. Disponible en https://bit.ly/3jzwZMb.Ver péagina 20 del citado
S_\}‘\!"W/,:‘L documento.
T//ZJ|\\‘S§' 42 Resolucién del Cuerpo Colegiado Permanente N° 004-2015-CCO/OSIPTEL y Resoluciéon del Cuerpo
2\ Colegiado Permanente N° 006-2016-CCO/OSIPTEL.
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Cuadro N° 21: Estimacién del Beneficio llicito Actualizado

Periodo Periodo de Beneficio WACC Probabilidad ElEmEr el it
. D mensual
de actualizacion | ilicito mensual | mensual de actualizado
infraccion (meses) (sh (s deteccion (S

jul-17 48.7 S/75,782.9 0.29% 0.50 S/174,202.9
ago-17 47.7 S/75,782.9 0.29% 0.50 S/173,689.1
sep-17 46.7 S/75,782.9 0.29% 0.50 S/173,193.4
oct-17 45.6 S/75,782.9 0.29% 0.50 S/172,682.6
nov-17 44.6 S/75,782.9 0.29% 0.50 S/172,189.7
dic-17 43.6 S/75,782.9 0.29% 0.50 S/171,681.9
ene-18 42.6 S/47,313.3 0.64% 0.50 S/123,980.9
feb-18 41.6 S/47,313.3 0.64% 0.50 S/123,248.6
mar-18 40.6 S/47,313.3 0.64% 0.50 S/122,442.9
abr-18 39.6 S/47,313.3 0.64% 0.50 S/121,668.1
may-18 38.6 S/47,313.3 0.64% 0.50 S/120,872.7
jun-18 37.6 S/47,313.3 0.64% 0.50 S/120,107.9
jul-18 36.5 S/47,313.3 0.64% 0.50 S/119,322.7
ago-18 35.5 S/47,313.3 0.64% 0.50 S/118,542.6
sep-18 34.5 S/47,313.3 0.64% 0.50 S/117,792.5
oct-18 33.5 S/47,313.3 0.64% 0.50 S/117,022.5
nov-18 32.5 S/47,313.3 0.64% 0.50 S/116,282.0
dic-18 31.4 S/47,313.3 0.64% 0.50 S/115,521.8
ene-19 30.4 S/41,728.9 0.68% 0.50 S/102,671.0
feb-19 29.5 S/41,728.9 0.68% 0.50 S/102,019.9
mar-19 28.4 S/41,728.9 0.68% 0.50 S/101,304.0
abr-19 27.4 S/41,728.9 0.68% 0.50 S/100,615.9
may-19 26.4 S/41,728.9 0.68% 0.50 S/99,909.8
jun-19 25.4 S/41,728.9 0.68% 0.50 S/99,231.2

S/3,080,197

Elaboraciéon: STCCO — OSIPTEL

Cuadro N° 22: Estimacioén de la multa

Conceptos Montos

Bl actualizado con probabilidad de deteccion S/3,080,197
Factores agravantes y atenuantes 0%

No se evidenciaron
Bl actualizado con probabilidad de deteccion y S/3,080,197
agravantes y/o atenuantes
UIT 2021 S/4,400
Multa estimada (en UITs) 700.0

Elaboraciéon: STCCO — OSIPTEL

121. La multa estimada corresponde a S/ 3 080 197, o 700 UIT por la infraccion a
la clausula general. Cabe destacar que se considera el valor de UIT de S/
4400 establecido para el afio 2021.
. 3.3. MAXIMO LEGAL Y CAPACIDAD FINANCIERA
N2
S
7/;?}“\:;‘ 122. De acuerdo con el literal d) del articulo 52.1 de la LRCD, las infracciones
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calificadas como muy graves se sancionardn con una multa de hasta
setecientas (700) UIT, siempre que dicha multa no supere el diez por ciento
(10%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, 0 su grupo
econdmico, relativos a todas sus actividades econémicas, correspondientes
al ejercicio inmediato anterior la imposicion de la sancion.

123. La multa calculada para la infraccion por violacion de normas supera los
topes en UIT establecidos por la LRCD segun su clasificacion. Por lo tanto,
corresponde aplicar dicho tope, el cual no supera el 10% de las ventas o
ingresos brutos percibidos por la empresa en el afo 2020%. Asi,
corresponde imponer a AMERICA MOVIL las siguientes multas:

a) 700 UIT por la comisién de una infraccién muy grave en la modalidad
de violacion de normas, tipificada en el literal b) del articulo 14.2 de la
LRCD.

b) 700 UIT por la comisién de una infracciébn muy grave en la modalidad
de clausula general de la LRCD, tipificada en el articulo 6 de la LRCD.

RESUELVE:

Articulo Primero. - Sancionar a la empresa América Mévil del Peru S.A.C.
con una multa de mil cuatrocientos (1400) Unidades Impositivas Tributarias,
por la comision de infraccion al literal b) del articulo 14.2 y el articulo 6 de la
Ley de Represion de la Competencia Desleal, aprobada por Decreto
Legislativo N° 1044, infracciones calificadas como muy graves.

Articulo Segundo. - Notificar a Telefénica del Perd S.A.A. y América Movil
del Pert S.A.C. el contenido de la presente Resolucion.

Articulo Tercero.- Ordenar la publicacion de la presente Resolucién en el
diario oficial EI Peruano, asi como en el portal web del institucional del
OSIPTEL, una vez que la misma quede consentida o0, 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
Permanente Rodolfo Ernesto Castellanos Salazar. Lorena Alcazar Valdivia,
Teresa Guadalupe Ramirez Pequefio y José Santc

{
Firmado digit@lmgn
por:CASTELLUANOS SALAZAR
Rodolfo Ernesto FAU 20216072155
soft

N/ RODOLFO ERNESTO CASTELLANOS SALAZAR
.t_.}} N5
;(2714\§§~:

‘44N 43 Informacion presentada por AMERICA MOVIL mediante escrito del 19 de julio de 2021.
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