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RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

N° 00013-2022-TSC/OSIPTEL
Lima, 10 de mayo de 2022

EXPEDIENTE N°

009-2018-CCP-ST/CD

ADMINISTRADOS

Telefénica del Pert S.A.A
América Movil Pert S.A.C

MATERIA Competencia desleal
APELACION Resolucion N° 00071-2021-CCP/OSIPTEL
SUMILLA: Se declara INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por América

Moévil Perd S.A.C. contra la Resolucion N° 00071-2021- CCP/OSIPTEL emitida por el
Cuerpo Colegiado Permanente el 23 de agosto del 2021, de conformidad con los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

Se DESESTIMA la solicitud de nulidad de la Resolucion N° 00072- 2021-CCP/OSIPTEL
emitida por el Cuerpo Colegiado Permanente, formulada por América Mévil Perti S.A.C.,
de acuerdo con los fundamentos expuestos en la presente resolucion.

Asimismo,

se declara INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por América Movil

Pert S.A.C. contra la Resolucién N° 00072-2021- CCP/OSIPTEL emitida por el Cuerpo

Colegiado

Permanente el 23 de agostodel 2021 y, en consecuencia, se CONFIRMA

dicha resolucién, modificando sus fundamentos en el extremo que sancioné a América
Moévil Perd S.A.C con una multa de mil cuatrocientos (1 400) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT), por la comisién de las infracciones 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, confirmadas mediante Resolucién N° 00013-2021-TSC/OSIPTEL,

siendo cal

ificadas ambas infracciones como muy graves, de conformidad con los criterios

establecidos en la referida norma, de conformidadcon los fundamentos expuestos en la
parte considerativa de la presente resolucién.

VISTOS:

()  El Expediente N° 0009-2018-CCP-ST/CD.

(i)  Elrecurso

de apelacion presentado el 06 de septiembre del 2021 por América Movil Pera

S.A.C. (en adelante, AMERICA MOVIL) contra la Resolucion N° 00071-2021-
CCP/OSIPTEL del 23 de agosto de 2021, emitida por el Cuerpo Colegiado Permanente
(en adelante, CCP).

(i)  El recurso de apelacion presentado el 21 de septiembre de 2021 por AMERICA MOVIL
contra la Resolucion N° 00072-2021-CCP/OSIPTEL del 23 de agosto del 2021, emitida
por el CCP.
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CONSIDERANDO:
l. ANTECEDENTES

1. El 6 de febrero de 2020, el CCP emiti6 la Resolucién N° 004-2020- CCP/OSIPTEL, que
declaré la responsabilidad administrativa de AMERICA MOVIL y le impuso una multa de
mil cuatrocientos (1 400) Unidades Impositivas Tributarias, por la comision de actos de
competencia desleal en las modalidades de infraccién a la clausula general y violacién de
normas, infracciones tipificadas en los articulos 6 y 14.2.b de la de la Ley de Represién
de Competencia Desleal, aprobada por Decreto Legislativo N° 1044 (en adelante, LRCD).

2. Con fecha 27 de febrero de 2020, AMERICA MOVIL interpuso recurso de apelacion
contra la Resolucion N° 004-2020-CCP/OSIPTEL, el mismo que fue concedido mediante
Resolucién N° 008-2020-CCP/OSIPTEL del 4 de marzo de 2020.

3. El 8 de marzo de 2021, el Tribunal de Solucién de Controversias del OSIPTEL (en
adelante, el Tribunal) resolvié el referido recurso emitiendo la Resolucion N° 013- 2021-
TSC/OSIPTEL, sefalando principalmente lo siguiente:

a.  Confirmar la responsabilidad administrativa de AMERICA MOVIL por la comision de
actos de competencia desleal en la modalidad de violacion de normas y la
responsabilidad administrativa por actos de competencia desleal, infracciones
tipificadas en los articulos 14.2.b) y 6 de la LRCD, respectivamente.

b. Declarar la nulidad de oficio de la Resolucién N° 004-2020- CCP/OSIPTEL, en el
extremo que impone una multa de 1 400 Unidades Impositivas Tributarias a la
empresa AMERICA MOVIL; y, en consecuencia, orden6 RETROTRAER este
extremo del procedimiento administrativo sancionador al momento de la emisién de
la citada resolucion, para que el CCP determine el monto de la multa a imponer por
la infraccién al literal b) del articulo 14.2 y al articulo 6 de la LRCD.

C. Respecto a la vulneracién del principio de non bis in idem sefialé que, si bien existe
identidad de sujeto e identidad de fundamento, no concurre la identidad de hecho,
dado que se tratan de dos conductas diferentes y autbnomas. Por tanto, al no
presentarse la triple identidad, no existe vulneracion al principio non bis in idem,
previsto en el articulo 248 numeral 11 del TUO de la Ley de Procedimiento
Administrativo General (en adelante, TUO de la LPAG).

d. Respecto al concurso ideal de infracciones, sefial6 que en el presente caso no
estamos frente a una Unica conducta a la cual puedan serle atribuibles mas de una
consecuencia juridica. Por el contrario, existe una pluralidad de acciones que, a su
vez, implica infracciones a diversas disposiciones (articulo 6 y al literal b) del
articulo 14.2 de la LRCD). En ese sentido, no se puede aplicar el articulo 248.6 del
TUO de la LPAG, el cual establece un supuesto de concurso ideal de infracciones.
No obstante, se sefiald que la figura del concurso real de infracciones resulta
compatible con el presente caso.

4.  Mediante escrito N°24 presentado el 18 de agosto del 2021, AMERICA MOVIL solicité la
suspension del presente procedimiento sancionador, sefalando lo siguiente:

S‘Q{\',K,Z/,; a. El 11 de agosto de 2021 fue admitida la demanda contencioso administrativa que
;;;-, \\‘g._‘: cuestiona los extremos que han quedado firmes dela Resolucion N° 013-2021-
«f{”}‘{\\\ TSC, que determinaron la responsabilidad de AMERICA MOVIL por las supuestas
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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:

url: https:/serviciosweb.osiptel.gob.pe/ValidarDocumento Clave: 17HK!k6(016812




L) - : 2
» Presidencia
% PERU del Consejo de Ministros

infracciones a los articulos 14.by 6 de la LRCD.

b. En ese sentido, resulta necesario que primero sea resuelta dicha cuestion
contenciosa en la via judicial para que el CCP pueda continuar con el presente
procedimiento y emita una nueva graduacion de la sancion por dichas supuestas
infracciones.

C. Por tanto, estariamos frente al supuesto de suspension contemplado en el articulo
13 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial y 108 del Reglamento General del
OSIPTEL.

5.  Con fecha 23 de agosto del 2021 el CCP emitié la Resolucibn N° 00071-2021-
CCP/OSIPTEL del 23 de agosto del 2021, que desestimé el pedido de suspension
formulado por AMERICA MOVIL, considerando los siguientes argumentos:

a. El articulo 108 del Reglamento General del OSIPTEL establece 3 supuestos para
suspender la tramitacion de los procedimientos seguidos ante los érganos del
OSIPTEL: i) En caso de que, con anterioridad al procedimiento administrativo, se
haya iniciado un proceso judicial sobre la misma materia, ii) en caso surja una
cuestién contenciosa que requiera de un pronunciamiento previo del Poder Judicial
y iii) cuando el Poder Judicial mediante mandato expreso determine la suspension
del procedimiento administrativo.

b.  Sobre el primer supuesto, sefiala que el presente procedimiento inicio en el 2018 y
resulta evidente que el proceso contencioso se ha iniciado con posterioridad al
inicio de este procedimiento administrativo. Por consiguiente, no se cumple el
primer supuesto. Sobre el segundo supuesto, el CCP argumenta que no se ha
cuestionado lo relativo a la graduacion de la sancién, sino la responsabilidad
administrativa declarada por las infracciones a la LRCD, la misma que cuenta con
resolucion administrativa firme, al haberse agotado la via administrativa con el
pronunciamiento de este Tribunal. De esta manera, no se cumple dicho supuesto.

C. Respecto al dltimo supuesto, en la Resolucién 1 y 2 adjuntadas a la solicitud de
suspension, no se aprecia que el Poder Judicial haya ordenado la suspension del
procedimiento o la ejecucién de la Resolucion cuestionada. Por tanto, no se cumple
con tal supuesto.

6.  Con fecha 23 de agosto del 2021 el CCP emiti6 la Resolucion Impugnada, sancionando a
AMERICA MOVIL con una multa de mil cuatrocientos (1 400 UIT) Unidades Impositivas
Tributarias por infraccion al literal b) del articulo 14.2. y al articulo 6 de la LRCD.

7.  Con fecha 06 de setiembre del 2021, AMERICA MOVIL interpuso recurso de apelacion
contra la Resolucion N° 00071-2021-CCP/OSIPTEL del 23 de agosto del 2021.

8. Mediante Resolucién N° 00079-2021-CCP/OSIPTEL de fecha de 09 de septiembre de
2021, el CCP concedié la apelacion interpuesta por AMERICA MOVIL contra la
Resolucion N° 00071-2021-CCP/OSIPTEL del 23 de agosto del 2021, disponiendo la
remision de los actuados a este Tribunal a través del Memorando N° 082-STCCO/2021
de fecha de 20 septiembre del 2021.

. 9. Con fecha 21 de setiembre del 2021, AMERICA MOVIL interpuso recurso de apelacion
N, contra la Resolucion N° 00072-2021-CCP/OSIPTEL del 23 de agosto del 2021.

TS 10, Mediante Resolucién N° 00080-2021-CCP/OSIPTEL de fecha de 23 de septiembre de
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

I.1.

17.

2021, el CCP concedi6 la apelacion interpuesta por AMERICA MOVIL contra la
Resolucion Impugnada, disponiendo la remision de los actuados a este Tribunal con el
Memorando N° 084-STCCO/2021 de fecha de 28 septiembre del 2021.

Mediante carta N° 095-STTSC/2021 de fecha 4 de octubre del 2021 se puso en
conocimiento a Telefonica del Peru el escrito N° 26 de fecha 06 de setiembre del 2021
remitido por AMERICA MOVIL mediante el cual interpuso recurso de apelaciéon contra la
Resolucién N° 00071-2021-CCP/OSIPTEL del 23 de agosto del 2021.

Mediante carta N° 094-STTSC/2021 de fecha 4 de octubre del 2021 se puso en
conocimiento a Telefonica del Peru el escrito N° 27 de fecha 21 de setiembre del 2021
remitido por AMERICA MOVIL mediante el cual interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucion N° 00072-2021-CCP/OSIPTEL del 23 de agosto del 2021.

El 11 de febrero de 2022 se llevé a cabo la audiencia de Informe Oral en la que
AMERICA MOVIL hizo uso de la palabra para exponer sus argumentos sobre la
apelacion interpuesta contra la Resolucion del Cuerpo Colegiado Permanente N° 072-
2021-CCP/OSIPTEL.

El 16 de febrero del 2022 se requiri6 a AMERICA MOVIL, mediante Carta N° 00009-
STTSC/2022, presentar determinada informacion sobre algunas preguntas realizadas en
el informe oral, en un plazo maximo de diez (10) dias habiles.

El 2 de marzo del 2022, mediante escrito 29, AMERICA MOVIL cumple el requerimiento
efectuado mediante Carta N° 00009-STTSC/2022 remitiendo la informacion solicitada.

CUESTIONES EN DISCUSION

Considerando los argumentos expuestos por AMERICA MOVIL, este Tribunal considera
gue las cuestiones en discusion en el presente caso son las siguientes:

(i)  Determinar si corresponde suspender el presente procedimiento sancionador por
encontrarse en curso el proceso contencioso administrativo que cuestiona la
responsabilidad administrativa declarada en este procedimiento.

(i)  Determinar si la Resolucion impugnada es nula por haberse vulnerado los principios
de razonabilidad y predictibilidad al calcular el monto de la multa.

(i) De corresponder, determinar si se confirma la multa impuesta a AMERICA MOVIL.

ANALISIS

SOBRE LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

AMERICA MOVIL sefiala que el articulo 13 del T.U.O. de la Ley Organica del Poder
Judicial (*) y el 108 del Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por Decreto

DECRETO SUPREMO N° 017-93-JUS — TUO DE LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL
“Articulo 13. Cuestidn contenciosa en procedimiento administrativo

Cuando_en _un procedimiento _administrativo_surja una cuestion_contenciosa, gque requiera de un
pronunciamiento previo, sin_el cual no puede ser resuelto el asunto que se tramita ante la
administracion publica, se suspende aguel por la autoridad que conoce del mismo, a fin que el Poder
Judicial declare el derecho que defina el litigio. Si la autoridad administrativa se niega a suspender el
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18.

19.

20.

21.

22.

Supremo N° 08-2001-PCM (en adelante, Reglamento General del OSIPTEL) (), son
claros al establecer la suspension del procedimiento administrativo cuando se tenga por
acreditada la existencia de una cuestién contenciosa pendiente de ser resuelta en la via
judicial, sin la cual no podria ser resuelto el asunto que es objeto del procedimiento
administrativo.

En esa linea, menciona que se ha producido tal supuesto al haber sido admitida la
demanda contenciosa administrativa que cuestiona la Resolucion N° 013- 2021-
TSC/OSIPTEL, la cual declaré la responsabilidad administrativa de AMERICA MOVIL por
infraccion al articulo 14.2. literal b) y la infraccién al articulo 6 de la LRCD, por lo que
corresponderia la suspension del presente procedimiento.

Asimismo, sefiala que en el presente caso estamos ante un proceso judicial, cuya
resolucion previa resulta necesaria para poder determinar si AMERICA MOVIL incurrié en
responsabilidad por las infracciones imputadas y consecuentemente, la posibilidad de
imponerle una sancién pecuniaria (multa) por las mismas, y hace énfasis en que la
graduacién de la sancion guarda una relacion causa-efecto con la determinacién de la
responsabilidad por las infracciones imputadas y careceria de sentido calcular el monto a
imponerse cuando la existencia de estas viene siendo discutida en la via judicial.

Por su parte, el CCP, en la Resoluciéon impugnada identifica y analiza los supuestos en
los cuales los organos del OSIPTEL deben suspender la tramitacion de los
procedimientos seguidos ante ellos: (i) en caso de que, con anterioridad al procedimiento
administrativo, se haya iniciado un proceso judicial sobre la misma materia, (ii) en caso el
Poder Judicial mediante mandato expreso determine la suspension del procedimiento
administrativo y (iii) en caso que surja una cuestién contenciosa que requiera de un
pronunciamiento previo del Poder Judicial

Con relacién al primer supuesto, este Tribunal verifica que el presente procedimiento se
inicié en el 2018 y que el 12 de agosto del 2021 se admiti6 a tramite la demanda
contenciosa administrativa interpuesta por AMERICA MOVIL contra el OSIPTEL. Por
tanto, resulta evidente que el proceso contencioso se ha iniciado con posterioridad al
inicio de este procedimiento administrativo, no cumpliéndose con el primer supuesto.

Respecto al segundo supuesto, no se verifica una orden del Poder Judicial que determine
la suspensién del procedimiento administrativo, por el contrario, la materia puesta a
debate ante el érgano jurisdiccional esta referida a la responsabilidad administrativa
declarada por las infracciones a la LRCD, la misma que cuenta con resolucion que causa
estado al haberse agotado la via administrativa con el pronunciamiento de este Tribunal.

procedimiento, los interesados pueden interponer la demanda pertinente ante el Poder Judicial. Si la
conducta de la autoridad administrativa provoca conflicto, éste se resuelve aplicando las reglas procesales de
determinacién de competencia, en cada caso”.

DECRETO SUPREMO N° 08-2001-PCM — REGLAMENTO GENERAL DEL OSIPTEL

“Articulo 108.- Ejecutabilidad de las resoluciones y decisiones del OSIPTEL y suspension de
procedimientos

(---)- Los érganos del OSIPTEL suspenderan la tramitacidon de los procedimientos administrativos que
ante ellos se siguen sélo en caso que se haya iniciado un proceso judicial que verse sobre la misma
materia, o cuando_surja una cuestién contenciosa que requiera de un pronunciamiento previo del
Poder Judicial”.
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Finalmente, concierne determinar si ha surgido una cuestion contenciosa que requiera el
pronunciamiento previo del poder judicial para la continuacion del presente
procedimiento.

Al respecto, el articulo 108 del Reglamento General del OSIPTEL establece que sus
6rganos suspenderan la tramitacion de los procedimientos a su cargo cuando surja una
cuestion contenciosa que requiere de un pronunciamiento previo del poder judicial.

“Articulo 108.- Ejecutabilidad de las resoluciones y decisiones del OSIPTEL y
suspension de procedimientos

Los o6rganos del OSIPTEL suspenderan la tramitaciéon de los procedimientos
administrativos que ante ellos se siguen sélo en caso que se haya iniciado un
proceso judicial que verse sobre la misma materia, 0 cuando surja una cuestion
contenciosa que requiera de un pronunciamiento previo del Poder Judicial.”

De la lectura del mencionado dispositivo legal, se evidencia que lo que se busca con ello
es que las decisiones del Poder Judicial y la administracién publica sean coherentes
entre si. De esta manera, lo resuelto por el Poder Judicial tiene preminencia, en tanto una
sentencia o una resolucién judicial definitiva con calidad de cosa juzgada, goza de mayor
jerarquia que una resolucién administrativa que puede ser cuestionada en un proceso
judicial. Por ello, la administracién publica debe esperar que la cuestion controvertida sea
resuelta por el Poder Judicial para continuar con el procedimiento administrativo.

Asimismo, el articulo 13 del T.U.O de la Ley Organica del Poder Judicial sefiala también
lo mencionado en el articulo 108 del Reglamento General del OSIPTEL y establece que,
el pronunciamiento previo de la autoridad judicial debe ser imprescindible para resolver el
asunto que se tramita ante la administracion publica.

“Cuestion contenciosa en procedimiento administrativo.

Articulo 13.- Cuando_en un_procedimiento administrativo _surja _una cuestién
contenciosa, que requiera de un pronunciamiento previo, sin el cual no puede ser
resuelto el asunto que se tramita ante la administracién publica, se suspende aquel
por la autoridad que conoce del mismo, a fin que el Poder Judicial declare el
derecho gue defina el litigio. Si la autoridad administrativa se niega a suspender el
procedimiento, los interesados pueden interponer la demanda pertinente ante el
Poder Judicial. Si la conducta de la autoridad administrativa provoca conflicto, éste
se resuelve aplicando las reglas procesales de determinacion de competencia, en
cada caso.”

Esta misma materia es regulada en el articulo 75 del T.U.O de la LPAG que establece la
inhibicion de la autoridad administrativa hasta que el 6rgano jurisdiccional resuelva la
controversia conocida durante la tramitacion de un procedimiento administrativo.

“Articulo 75.- Conflicto con la funcidn jurisdiccional
75.1 Cuando, durante la tramitacion de un procedimiento, la autoridad
administrativa adquiere conocimiento que se esta tramitando en sede
jurisdiccional una cuestion litigiosa entre dos administrados sobre
determinadas relaciones de derecho privado que precisen ser_esclarecidas

previamente al pronunciamiento administrativo, solicitard al 6rgano
jurisdiccional comunicacidnsobre las actuaciones realizadas.
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28.

29.

30.

(i)

31.

32.

75.2 Recibida la comunicacion, y solo si estima que existe estricta identidad de
sujetos, hechos y fundamentos, la autoridad competente para la resolucién
del procedimiento podra determinar su inhibicibn hasta que el 6rgano
jurisdiccional resuelva el litigio (...)".

Como se aprecia, aplicando una interpretacion sistematica por comparacion (%) del
articulo 75 del T.U.O de la LPAG, del articulo 108 del T.U.O del Reglamento General del
OSIPTEL vy del articulo 13 del T.U.O de la Ley Organica del Poder Judicial, se puede
concluir que la cuestion litigiosa o controvertida debe versar sobre relaciones de Derecho
Privado.

Por lo tanto, antes de suspender el procedimiento administrativo o inhibirse, el 6rgano
administrativo debera tener en consideraciéon lo mencionado en los articulos precedentes
de manera conjunta, toda vez que constituyen el marco normativo aplicable en esta
materia y conforme a ello, debe analizarse si se cumple con lo siguiente:

()  La administracién adquiere conocimiento de una cuestion contenciosa entre dos o
mas administrados que se encuentra tramitdndose en sede jurisdiccional.

(i)  La cuestion contenciosa versa sobre relaciones de Derecho Privado.

(i)  La cuestidén contenciosa requiere de un pronunciamiento previo del poder judicial,
en vista que resulta imprescindible para resolver el asunto que se tramita ante la
administracion publica.

En atencion a ello, corresponde determinar si cumplen con los requisitos sefialados para
proceder a suspender el presente procedimiento:

Con relacion a los requisitos de conocimiento de una cuestibn contenciosa
entre dos 0 mas administrados que se encuentre en tramite ensede jurisdiccional y
gue la cuestion contenciosa verse sobre relaciones de Derecho Privado

Mediante escrito N° 24 de fecha 18 de agosto de 2021, AMERICA MOVIL informé al CCP
que mediante la Resoluciéon N° 2 de fecha 11 de agosto de 2021, el Poder Judicial
admiti6 a tramite la demanda contencioso administrativa interpuesta por AMERICA
MOVIL contra la Resolucion N° 013-2021- TSC/OSIPTEL, en los extremos que
determinaron la responsabilidad de AMERICA MOVIL por las infracciones imputadas. Por
tal motivo, solicitd la suspension del presente procedimiento debido a que considera que
existe en tramite una cuestién contenciosa que viene siendo discutida en la via judicial
que requiere ser resuelta para que el CCP continte con la tramitacion del procedimiento.

AMERICA MOVIL es una persona juridica bajo el régimen privado. Sin embargo, debido a
gue presta el servicio publico de telecomunicaciones mediante concesion otorgada por el
Estado, de acuerdo a lo establecido el numeral 8 del articulo | del Titulo Preliminar del
T.U.O de la LPAG (* se encuentra obligada a cumplir con la regulacién emitida por el

“Para el método sistematico por comparacion con otras normas, el procedimiento de interpretacion consiste
en esclarecer el «qué quiere decir» la norma atribuyéndole los principios o conceptos que quedan claros en
otras normas y que no estan claramente expresados en ella”. Marcial, R. Introduccién al Derecho. El Sistema
Juridico. Décima Edicién. Fondo Editorial PUCP.2009, p.242.

DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS — TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY N° 27444, LEYDEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo I. Ambito de aplicacion de la ley
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33.

34.

35.

OSIPTEL.

Por su parte, el OSIPTEL es un organismo regulador y como tal su naturaleza es de
organismo publico descentralizado con personeria de Derecho Publico interno que cuenta
con autonomia administrativa, funcional, técnica, econdémica y financiera; conforme al
articulo 2 de la Ley 27332 (°), Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién
Privada en los Servicios Publicos.

Ahora bien, con relacion a la cuestién contenciosa, es importante tener en cuenta que en
el Proceso Contencioso Administrativo se realiza un control de la actuacién administrativa
sujeta al Derecho Administrativo, en el presente caso en el marco del T.U.O de la LPAG y
del Reglamento General del OSIPTEL para la Solucién de Controversias entre Empresas,
aprobado por Resolucion N° 136-2011-CD-OSIPTEL (en adelante, Reglamento de
Solucion de Controversias).

Asimismo, la atribucién de esta competencia se encuentra detallada en el Reglamento
General del OSIPTEL, y en el Reglamento de Solucidon de Controversias. En ambas
normas se contempla un listado referencial de las controversias que se encuentran dentro
del &mbito de competencia del OSIPTEL, entre las que se incluyen aquellas relacionadas
con el incumplimiento de las obligaciones contenidas en la LRCD (°).

La presente Ley sera de aplicacion para todas las entidades de la Administracion Publica.

Para los fines de la presente Ley, se entenderd por “entidad” o “entidades” de la Administracion
Publica:

. El Poder Ejecutivo, incluyendo Ministerios y Organismos Publicos;

. El Poder Legislativo;

. El Poder Judicial;

. Los Gobiernos Regionales;

. Los Gobiernos Locales;

. Los Organismos a los que la Constitucion Politica del Peru y las leyes confieren autonomia.

. Las demas entidades, organismos, proyectos especiales, y programas estatales, cuyas actividades se
realizan en virtud de potestades administrativas y, por tanto, se consideran sujetas a las nhormas comunes
de derecho publico, salvo mandato expreso de ley que las refiera a otro régimen; y,

8. Las personas juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen funcién

administrativa, en virtud de concesién, delegacién o autorizacion del Estado, conforme a la normativa de

la materia.

Los procedimientos que tramitan las personas juridicas mencionadas en el parrafo anterior se rigen por

lo dispuesto en la presente Ley, en lo que fuera aplicable de acuerdo a su naturaleza privada

Nooah~whN =

LEY MARCO DE LOS ORGANISMOS REGULADORES DE LA INVERSION PRIVADA EN LOS
SERVICIOS PUBLICOS-LEY 27332

Articulo 2.- Naturaleza de los Organismos Reguladores

Los Organismos Reguladores a que se refiere el articulo precedente son organismos publicos
descentralizados adscritos a la Presidencia del Consejo de Ministros, con personeria de derecho publico
interno y con autonomia administrativa, funcional técnica, econdémica y financiera.

RESOLUCION N2 136-2011-CD-OSIPTEL, REGLAMENTO GENERAL DEL OSIPTEL PARA LA
SOLUCION DE CONTROVERSIAS ENTRE EMPRESAS

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

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

b) La interconexion de redes en sus aspectos técnicos, econémicos y juridicos, incluyendo lo relativo a
cargos y demas compensaciones o retribuciones, que se paguen las empresas derivadas de una
relacion de interconexion, asi como lo relativo a las liquidaciones de dichos cargos, compensaciones o

8|53
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37.

38.

39.

40.

41.

42.

En ese sentido, la controversia sometida al proceso contencioso administrativo, versa
sobre la validez de la Resolucion N° 013-2021-TSC/OSIPTEL emitida por este Tribunal,
en este mismo procedimiento sancionador y en ejercicio de sus competencias. Asimismo,
en el proceso contencioso administrativo se realiza un control de las actuaciones
administrativas sujetas al Derecho Administrativo, principalmente, en el marco del T.U.O
de la LPAG y el Reglamento de Solucion de Controversias.

Por lo tanto, la cuestion contenciosa en mencién no versa sobre relaciones de Derecho
Privado, por el contrario, se origina sobre una relacion juridica bajo el &mbito del Derecho
Administrativo que forma parte del Derecho Publico y no se trata de dos administrados.
En consecuencia, no se cumple con el primer y segundo requisito.

Con relacién al requisito de que la cuestiobn contenciosa exige de un
pronunciamiento previo del poder judicial, en vista gue resulta imprescindible para
resolver el asunto que se tramita ante la administracion publica.

El presente procedimiento administrativo sancionador seguido contra AMERICA MOVIL
versa sobre la responsabilidad administrativa por la comisién de las infracciones descritas
en el literal b) del articulo 14.2 y en el articulo 6 de la LRCD, y la cuestion controvertida
en el proceso contencioso administrativo radica en la validez de la Resolucion N° 013-
2021-TSC emitida por este Tribunal en este procedimiento, en el extremo que confirmé la
responsabilidad administrativa de AMERICA MOVIL por las infracciones antes
mencionadas.

Asimismo, se debe tener en cuenta que este Tribunal, en la Resolucion N° 013- 2021-
TSC/OSIPTEL también declaré la nulidad parcial de oficio de la resolucién emitida por el
CCP, en el extremo de la graduacion de la sancién y ordend que vuelva a efectuar el
célculo de la multa teniendo en cuenta la metodologia aplicada en procedimientos
anteriores.

En este sentido, este Tribunal considera que el asunto principal tramitado en este
procedimiento sancionador versa sobre la responsabilidad administrativa que ya fue
declarada en sede administrativa y la sancién constituye una consecuencia de la
determinacion de la responsabilidad administrativa. De esta manera, se comparte en este
extremo lo mencionado por AMERICA MOVIL en su recurso de apelacion.

En esa linea, lo mencionado en el articulo 108 del Reglamento General del OSIPTEL,
articulo 13 del T.U.O de la Ley Organica del Poder Judicial y articulo 75 del T.U.O de la
LPAG respecto a que el esclarecimiento de la controversia tramitada en sede
jurisdiccional debe ser necesaria para resolver el asunto que se tramita ante la
administracién publica, debe entenderse como el asunto principal del procedimiento.

Por consiguiente, las disposiciones mencionadas no son aplicables en el presente caso
debido que la cuestidn principal en el presente procedimiento administrativo sancionador
ya fue resuelta en la Resolucion N° 013-2021-TSC/OSIPTEL que determind la
responsabilidad administrativa de AMERICA MOVIL y la imposicion de una sancion

retribuciones.

c) Elderecho de acceso a la red, incluyendo sus aspectos técnicos, juridicos y econémicos.

d) Tarifas y cargos diferentes a los que se refiere el inciso b) precedente.

e) Aspectos técnicos de los servicios publicos de telecomunicaciones.

f) El acceso y uso compartido de la infraestructura de uso publico para la prestacion de servicios
publicos de telecomunicaciones.
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43.

.2.

3.2.1.

44,

45.

46.

47.

48.

constituye una consecuencia accesoria de la responsabilidad declarada en este
procedimiento.

En tal sentido, a efectos de continuar con el procedimiento y determinar la graduacién de
la sancion, no es necesario que se determine la responsabilidad de AMERICA MOVIL en
sede jurisdiccional, toda vez que este Tribunal ya ha declarado esa responsabilidad en la
Resolucion N° 013-2021-TSC/OSIPTEL. Por tanto, se debe continuar con el presente
procedimiento al amparo del articulo 247 de la LPAG () que faculta al OSIPTEL a
imponer sanciones administrativas. Por tanto, corresponde declarar infundado el recurso
de apelacién en este extremo.

SOBRE LA VULNERACION AL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD Y DE
PREDICTIBILIDAD COMO CAUSAL DE NULIDAD

Sobre la nulidad invocada

AMERICA MOVIL sefiala que la Resolucion impugnada adolece de un vicio de nulidad
porque vulneraria el Principio de Razonabilidad y el Principio de Predictibilidad, que
forman parte de los principios de la potestad sancionadora administrativa que regulan el
accionar del OSIPTEL dentro del presente procedimiento administrativo sancionador.

Sefiala que el beneficio ilicito se encuentra sobreestimado, debido a los siguientes
aspectos: (i) incorrecta estimacién del ingreso relevante, (ii) incorrecta estimaciéon de los
ingresos ilicitos, (iii) omisiobn de descuento de costos, asi como la (iv) actualizacion
indebida del beneficio ilicito.

Adicionalmente, establece que la probabilidad de deteccién aplicada no es la correcta
para determinar la sancibn para ambas supuestas infracciones, pues se esta
subestimando la capacidad que tuvo la autoridad en los hechos para detectar las
supuestas infracciones.

AMERICA MOVIL concluye que estos errores en el célculo efectuado, han llevado a que
se obtengan multas que resultan desproporcionales y que ademas no reflejan los criterios
adoptados por la autoridad en anteriores pronunciamientos y estaria vulnerando tanto el
Principio de Razonabilidad como el Principio de Predictibilidad, lo que convierte a la
Resolucién impugnada en nula.

Al respecto, la nulidad es la institucién juridica mediante la cual se expulsa del
ordenamiento juridico a un acto administrativo que adolece de alguna de las causales de
invalidez trascendente o relevante, establecidas expresamente como tales en el articulo
10 del TUO de la LPAG. En este sentido, se irrumpe la presuncion de validez de la cual
gozan los actos administrativos debido a la gravedad del vicio que acarrea, por lo que
corresponde a este Tribunal analizar si el acto administrativo cuestionado incurre en
alguna causal de nulidad.

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY N° 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
GENERAL- DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS

Articulo 247.- Ambito de aplicacién de este capitulo

247.1 Las disposiciones del presente Capitulo disciplinan la facultad que se atribuye a cualquiera delas
entidades para establecer infracciones administrativas y las consecuentes sanciones a los administrados.
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Del articulo citado se aprecia que en nuestro ordenamiento se han regulado cuatro
causales de nulidad y la causal sostenida en el recurso de apelacion por AMERICA
MOVIL es la vulneracién a los principios de razonabilidad y predictibilidad, de lo que se
evidencia que la causal invocada es la contravencion a las leyes.

“Articulo 10.- Causales de nulidad:

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los
siguientes:

1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omisidn de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se
presente alguno de los supuestos de conservacion del acto a que se refiere el
articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion
automatica o por silencio administrativo positivo, por los que se adquiere
facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o
cuando no se cumplen con los requisitos, documentacion o tramites esenciales
para su adquisicién.

4, Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o que se
dicten como consecuencia de la misma”.

En cuanto al alegado principio de razonabilidad y predictibilidad, en efecto, los mismos
estan previstos entre los principios que fundamentan todo procedimiento administrativo,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG,
por lo que, ante la corroboracién de sus inobservancias, la autoridad administrativa
superior debera declarar la nulidad del acto administrativo impugnado.

A continuacién, corresponde analizar si la Resolucién Impugnada incurre en algun vicio
de validez que, revista como causal de nulidad a dicha resolucion por vulnerar los
principios de razonabilidad y de predictibilidad, previstos en el TUO de la LPAG, conforme
lo sefialado por AMERICA MOVIL en su recurso de apelacion.

Sobre la presunta vulneracion al principio de razonabilidad al calcular el beneficio
ilicito y la probabilidad de deteccidn

AMERICA MOVIL sostiene que se habria vulnerado el principio de razonabilidad debido a
que el beneficio ilicitito se encontraria sobreestimado en los siguientes aspectos:

(i)  Incorrecta estimacion del ingreso relevante,
(i)  Incorrecta estimacion de los ingresos ilicitos,
(i)  Omision de aplicar descuentos.

Asimismo, AMERICA MOVIL ha cuestionado la probabilidad de deteccion asignada por el
CCP a las dos infracciones, debido a que se consideré que la probabilidad de deteccion
de la supuesta infraccién por violacién de normas seria "baja", y la apelante considera
que la probabilidad de deteccién seria “alta” debido a que tanto la autoridad sectorial
(MTC) como el regulador (OSIPTEL) fueron puestos en conocimiento de la presunta
conducta infractora.

Al respecto, es preciso sefalar que el principio de razonabilidad se encuentra previsto en
el inciso 1.4. del articulo IV del TUO de la LPAG en el que se dispone que, al momento
de imponer sanciones deben tenerse en cuenta los limites de la facultad atribuida a la
administracion pubica e implica mantener la proporcibn de medios que resulten
estrictamente necesarios para el cumplimiento de los fines.
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“1.4. Principio de razonabilidad. - Las decisiones de la autoridad administrativa,
cuando creen obligaciones, califiguen infracciones, impongan sanciones, 0
establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los
limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcién entre los
medios a emplear v los fines publicos gue deba tutelar, afin de que respondan a lo
estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.”

El principio de razonabilidad busca orientar al juzgador hacia una decision que no sea
arbitraria sino justa. En este sentido, el principio de razonabilidad sugiere una valoracion
respecto del resultado del razonamiento del juzgador expresado en su decisién y en este
caso, al imponer una sancion.

Asimismo, en el numeral 3 del articulo 248 del TUO de la LPAG se establece que, al
graduar la sancion, la autoridad administrativa debe prever que la comision de la
conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas
infringidas o asumir la sancién (). Esta finalidad disuasiva busca evitar una conducta
estratégica por parte del administrado, dado que, si la multa resulta baja, este optara por
volver a infringir la norma; mientras que, si resulta alta para el administrado se genera
una distorsiébn en el mercado, debiendo la autoridad estimar una sancién que sea
proporcional a la infraccion cometida.

En términos econdmicos, “se asume que una persona comete un agravio si la utilidad
esperada excede la utilidad que obtendria empleando su tiempo y recursos en otras
actividades” (°). Siendo que, en el célculo de dicha utilidad o beneficio esperado, el

DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS — TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY N° 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

()

Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las
sanciones a ser aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, debiendo
observar los siguientes criterios que en orden de prelacion se sefialan a efectos de su graduacion:

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

b) La probabilidad de deteccidn de la infraccion:

c) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido

d) El perjuicio econémico causado:

e) La reincidencia, por la comisién de la misma infraccién dentro del plazo de un (1) afio desde quequedd
firme la resolucién que sanciond la primera infraccion.

f) Las circunstancias de la comision de la infraccion; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.”

BECKER, Gary. “Crime and Punishment: An Economic Approach”. Essays in the Economics of Crime and
Punishment. NBER, 1974, p.9. Consulta: 18 de febrero de 2022, 17:40 horas.

<http://www.nber.org/chapters/c3625.pdf> Texto original: “The approach taken here follows the economists’
usual analysis of choice and assumes that a person commits an offense in the expected utility to him exceeds
the utility he could get by using his time and other resources at other activities.”

Texto traducido: “El enfoque que aqui se adopta es el analisis de habitual eleccion por los economistas, el
cual asume que una persona comete un agravio si la utilidad esperada excede la utilidad que obtendria
empleando su tiempo y recursos en otras actividades.”
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59.

potencial infractor considerard, entre otras cosas, la probabilidad de ser detectado y las
posibles sanciones a enfrentar. En ese mismo sentido, se puede calificar como una
sancién optima, desde el punto de vista de la disuasién, aquella sancion en la cual los
beneficios esperados por involucrarse en una conducta ilegal sean menores al costo de la
sancion dividido por la probabilidad de deteccion (2°).

En el caso de las infracciones por actos o conductas de competencia desleal, el articulo
26.1 de la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL
establece que para graduar las sanciones por actos contrarios a la leal competencia, se
aplicaran los montos y criterios establecidos en el articulo 53 de la LRCD (*!), norma en la
que se han establecido los siguientes criterios para determinar la gravedad de la
infraccion y graduar la sancion:

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

La Comision 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 comisién de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;

c) La modalidad y el alcance del acto de competencia desleal,

d) La dimension del mercado afectado;

e) La cuota de mercado del infractor;

fy) 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; v,

h) La reincidencia o la reiteracion en la comision de un acto de competencia
desleal.”

En linea de lo anterior, se ha verificado que en los péarrafos del 32 al 43 de la Resolucién
impugnada se ha tomado en consideracién cada uno de los criterios descritos en el
parrafo precedente a efectos de graduar la sancién para la infraccion por violacion de
normas prevista en el articulo 14.2 literal b) de la LRCD. De la misma manera, se observa
que del parrafo 44 al 55 de la misma resolucion se desarrolla cada uno de los criterios
para graduar la sancién por infraccion a la clausula general prevista en el articulo 6 de la
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WILS, Wouter PJ. “Optimal antitrust fines: Theory and practice”. World Competition, 2006, vol. 29, no 2.
p.12.

Texto original: “Deterrence through the use of fines will work if, and only if, from the perspective of the
company contemplating whether or not to commit a violation, the expected fine exceeds the expected gain
from the violation. (...) The optimal fine should exceed the expected gain from the violation multiplied by the
inverse of the probability of a fine being effectively imposed, so as to eliminate all violations.”

Texto traducido: “La disuasién a través del uso de las multas funcionara si, y sélo si, desde el punto de vista
de la empresa al contemplar la posibilidad de cometer o no una infraccion, la multa prevista excede la
ganancia esperada de la infraccién. (...) La multa éptima debe ser superior a la ganancia esperada de la
infraccion multiplicado por el inverso de la probabilidad de una multa que se imponga de manera efectiva,
esto con el fin de eliminar todas las infracciones.”

En el mismo sentido, ver FISCALIA NACIONAL ECONOMICA. Op. Cit. p.3

Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL: “26.1 Se exceptua del articulo
anterior las infracciones relacionadas con la libre o leal competencia, a las cuales se aplicaran los montos
establecidos por el Decreto Legislativo N° 701, el Decreto Ley N° 26122 y aquellas que las modifiguen o
sustituyan. Se aplicaran asimismo los criterios de gradacion de sanciones establecidosen dicha legislacion”.
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60.

61.

62.

3.2.3.

63.

64.

65.

66.

LRCD.

Bajo el planteamiento anterior, el calculo de la multa que realiz6 el CCP fue utilizando la
siguiente férmula:

(1+ FACTORES
MULTA = BENEFICIO ILICITO ATENUANTES Y
AGRAVANTES)

PROBABILIDAD

Sin embargo, como se mencioné anteriormente, para considerar que un acto
administrativo incurre en una causal de nulidad, en tanto la consecuencia que le
corresponde sera la mas grave, es decir su expulsién del ordenamiento juridico, los
supuestos para concretar nulidad estan explicitamente delimitados y no cualquier
cuestionamiento tendra dicha consecuencia (*?), por lo que habiéndose verificado que la
primera instancia tuvo en consideracion los criterios establecidos en la normativa
aplicable para la graduacién de la multa se descarta la transgresién al Principio de
Razonabilidad.

Conviene agregar que, en concordancia con el articulo 6 del TUO de la LPAG, la distinta
apreciacion respecto de la valoracién de los medios probatorios o de la aplicacién o
interpretacion del derecho no constituye una causal de nulidad. Por lo que, a partir de la
discrepancia en la apreciacion, la consecuencia es estimar parcial o totalmente el recurso
presentado, mas no declarar su nulidad, razon por la cual los argumentos sefialados por
AMERICA MOVIL son analizados méas adelante en la presente resolucion.

Sobre la presunta vulneracion al principio de predictibilidad al incorporar un factor
de actualizacién

AMERICA MOVIL sefiala que la Resolucion impugnada adolece de un vicio de nulidad en
tanto vulnera el Principio de Predictibilidad puesto que la graduacién de la sancién
contradice la metodologia usada por el propio CCP en la Resolucién N° 08-2019-CCP-
OSIPTEL.

Asimismo, agrega que hasta la fecha del primer célculo de la multa (6 de febrero de
2020), las infracciones de violacién de normas no incorporaban el factor de actualizacion
en el calculo de multas, por lo que no corresponderia aplicar la actualizaciéon del beneficio
ilicito porque hacerlo atentaria contra el principio de predictibilidad.

AMERICA MOVIL también refiere que de haber correspondido aplicar algin criterio de
actualizacion este debi6 ser el indice de Precios al Consumidor (en adelante, IPC) y no el
costo promedio ponderado del capital (WACC, Weighted Average Cost of Capital), tal
como se realizé en la Resolucion N° 004-2013- TSC/OSIPTEL sobre materia de libre
competencia, pronunciamiento citado por el Tribunal en la Resolucion N°013-2021-
TSC/OSIPTEL.

Al respecto, con relacion a lo sefialado por AMERICA MOVIL es preciso sefialar que
conforme al principio de predictibilidad las actuaciones de la autoridad administrativa son

12

Al respecto, el articulo 14 del TUO de la LPAG dispone que son actos administrativos afectados por vicios no
trascendentes, y por lo tanto corresponde su conservacion, el acto que haya sido emitido con una motivacion
insuficiente o parcial.
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67.

68.

69.

70.

71.

congruentes con las expectativas legitimas de los administrados razonablemente
generados por la practica y los antecedentes administrativos, salvo que por razones
justificadas se decida apartarse de ellos. Asi lo sefiala el articulo IV, numeral 1.15 del
titulo preliminar del TUO de la LPAG.

1.15. Principio de predictibilidad o de confianza legitima. -

Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con lasexpectativas
legitimas de los administrados razonablemente generadas por la practica y los
antecedentes administrativos, salvo que por las razones que se expliciten, por
escrito, decida apartarse de ellos.

La autoridad administrativa se somete al ordenamiento juridico vigente y no puede
actuar arbitrariamente. En tal sentido, la autoridad administrativa no puede variar
irrazonable e inmotivadamente la interpretacion de las normas aplicables.

En ese sentido, si bien el principio de predictibilidad administrativa recogido en el TUO de
la LPAG constituye una manifestacion de la seguridad juridica en el ambito
administrativo, el mismo no implica que los criterios de un 6rgano resolutivo permanezcan
inmutables en el tiempo, sino que permite que cuando existan razones fundadas para
modificarlos, tales criterios pueden variar siempre gue se respete la sequridad juridica.

Al respecto, resulta necesario precisar que este Tribunal, mediante Resolucién N° 013-
2021-TSC/OSIPTEL declaré la nulidad de la Resolucion N° 004-2020-CCP/OSIPTEL
respecto al calculo de la multa. En tal sentido, se ordend retrotraer el procedimiento al
momento de la emisién de la resolucion para que el CCP determine el monto a imponer
por la infraccion al literal b del articulo 14.2 y al articulo 6 de la LRCD.

En consecuencia, al haberse declarado invalido ese extremo de la resolucion se tiene
como no producido sus efectos; por tanto, no puede ser tomado en cuenta por AMERICA
MOVIL para sustentar la supuesta vulneracion al principio de predictibilidad en la
Resoluciéon impugnada, con lo cual tampoco cabria una transgresién al principio de
seguridad juridica.

Asimismo, el CCP sefial6 con relaciébn a la tasa de actualizacion en el periodo de
infraccién, que utiliza el costo promedio ponderado del capital (WACC) estimado para
AMERICA MOVIL y que se encuentra publicado en la web del PUNKU (*3) del OSIPTEL,
a fin de actualizar los beneficios ilicitos obtenidos por la empresa.

Al respecto, la literatura econémica define la tasa costo promedio ponderado del capital
(WACC) como un promedio ponderado del costo de la deuda y el costo del capital propio
(equity), asumiendo que las empresas se financian mediante ambos tipos de fondos
(deuda y capital propio) (**). Asi, la tasa WACC representa la rentabilidad que obtiene el
infractor producto del beneficio ilicito.
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Mayor informacion ver https://punku.osiptel.gob.pe/#

Definicién presente en la “Guia Metodolégica para el Calculo de la Multa Base a cargo de Osinergmin
aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y
Mineria Osinergmin N° 120-2021-OS/CD. Disponible en Https://Bit.Ly/3nozcag
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72.

73.

74.

75.

76.

77.

El IPC mide la variacion de los precios de una canasta basica a lo largo de un
determinado periodo, la cual esta conformada por alimentos, vestido y calzado, alquiler
de viviendas, salud, cultura, entre otros servicios. Estos elementos, que forman parte de
la construccion del IPC, se encuentran alejados de la rentabilidad propia que habria
obtenido una empresa producto del beneficio ilicito que habria obtenido por una
determinada infraccién.

En tal sentido, la tasa WACC se encuentra asociada a la rentabilidad que puede tener
una empresa con los recursos que obtuvo producto de la infraccibn motivo por el cual,
corresponde utilizar dicha tasa en el presente caso como factor de actualizacion para
recoger el efecto de los recursos ilicitos obtenidos por la empresa sobre la rentabilidad de
la misma a lo largo del tiempo.

Por otro lado, de acuerdo a lo sefialado en la exposicion de motivos de la LRCD con la
graduacién de la sancién se busca que esta medida genere un efecto verdaderamente
disuasivo, pero que a su vez no aplique un castigo mortal a los agentes econémicos (*°).
Teniendo en cuenta ello, se estima que la sancion debe internalizar de manera efectiva y
razonable el beneficio ilicito para que pueda lograr el fin disuasivo pretendido.

En esa linea, se tiene que el beneficio ilicito obtenido durante el momento de la comision
de la infraccion genera una rentabilidad para el infractor por los recursos, asociados a los
costos evitados o postergados, no realizados en el cumplimiento de la normativa y que,
por tanto, estan disponibles para otras actividades alternativas que incrementan el flujo
de caja del infractor.

La aplicacion de un factor de actualizacién del beneficio ilicito resulta relevante en la
medida que, en la mayoria de procedimientos sancionadores en el marco de la LRCD,
existe una gran diferencia de tiempo desde la comision de la infraccién hasta el inicio del
procedimiento sancionador y especificamente de la estimacién de la multa, lo que genera
la imperiosa necesidad de actualizar el beneficio ilicito.

Al respecto, una revision de diversas guias de multas de organismos reguladores permite
identificar que la tasa utilizada como factor de actualizacién corresponde a la tasa WACC.

CONTINUA EN LA PAGINA SIGUIENTE
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Se puede revisar la Exposicién de motivos en la URL http://spij.minjus.gob.pe/Textos-
PDF/Exposicion _de Motivos/DL-2008/DL-1044.pdfAw
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Cuadro N° 01: Muestra de instituciones que utilizan la tasa WACC como factor de
actualizacion

o Utiliza tasa WACC como tasa .
Institucion . s Referencia
de actualizacién
OSINERGMIN Si https://bit.ly/3noZcgg (1)
OEFA Si https://bit.ly/3mG6G4P (17)
OSITRAN Si https://bit.ly/373ZTiP (18)
SUNASS Si https://bit.ly/3iYM5Jf (19)

Elaboracién: ST-TSC

78. En virtud de lo anterior, este tribunal considera razonable utilizar como factor de
actualizacion la tasa WACC por encima del IPC, factor que puede ser utilizado como un
proxy para la actualizacién cuando no se cuenta con elementos que permitan identificar la
tasa WACC.

79. En ese sentido, corresponde mantener la tasa WACC utilizada por la primera instancia, la
cual responde a la siguiente expresion:

1
WACChensuat = (1 + WACCanya)12 — 1

Cuadro N° 02: Estimacion del costo promedioel capital (WACC) en soles

ARfo WACC anual en soles WACC mensual en soles
2017 3.49% 0.29%
2018 7.91% 0.64%
2019 9.02% 0.72%
Ene-20 7.08% 0.57%
Fuente: Punku- OSIPTEL y BCRP Elaboracién: STCCO — OSIPTEL

80. Por tanto, de conformidad con los fundamentos expuestos, corresponde desestimar la
nulidad por la supuesta vulneracién al principio de predictibilidad sefalado por AMERICA

MOVIL.
16 Ver parrafo 3.6 de la pagina 3 del citado documento.
R Ver tabla 4 de la pagina 19 del Anexo IlIl: Manual Explicativo de la guia de multas de OEFA.
18 Ver pagina 18 del citado documento, la cual contiene un parrafo que sefiala lo siguiente:

“Para la estimacion del beneficio ilicito generado por costos evitados temporalmente, es relevante
definir una tasa de descuento apropiada gue refleje el costo de oportunidad del capital de la empresa
infractora, el cual generalmente puede estar asociado a la rentabilidad prevista o esperada de la
concesioén.” (subrayado propio).

19 Ver nota a pie de pagina 8 de la pagina 12 del citado documento, la cual sefiala lo siguiente:
“La tasa de descuento mensual se obtiene a partir del WACC de la EPS calculada en su estudio
tarifario vigente”.
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la presunta vulneracién al Principio de Razonabilidad por haber

incrementado el periodo de actualizacion del beneficio ilicito

AMERICA MOVIL sefiala que aplicar la actualizacion que esta proponiendo el CCP en
este caso resulta particularmente desproporcional y contrario al Principio de
Razonabilidad, pues se esta incrementando la estimacion de la multa no en base a una
extension del periodo considerado infractor sino en base a las deficiencias que tuvo el
CCP en la tramitacion del procedimiento. Asi, se estaria "castigando" a AMERICA MOVIL
por haber apelado el primer célculo de multa, a pesar de que este fue declarado nulo por
el Tribunal, por una deficiencia atribuible al CCP.

Ello en tanto el periodo de actualizacion utilizado en esta segunda graduacion de la
sancién comprende desde la fecha de inicio del supuesto uso no autorizado de la Banda
2.6 GHz (31 julio 2017) hasta la fecha de recalculo de la multa (23 de agosto de 2021).
Es decir, la "actualizacion" en este caso estaria incorporando el periodo en el que la
decision el CCP estuvo siendo impugnada ante el Tribunal y el periodo que tomé el CCP
en emitir un nuevo pronunciamiento luego de la nulidad del primero.

Como se ha sefialado —anteriormente en esta resolucion- el Principio de Razonabilidad
se encuentra previsto en el TUO de la LPAG vy dispone que, al momento de imponer
sanciones deben tenerse en cuenta los limites de la facultad atribuida a la administracion
pubica e implica mantener la proporcion de medios que resulten estrictamente necesarios
para el cumplimiento de los fines publicos que se deban tutelar.

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

Teniendo en cuenta ello, este Tribunal coincide con el CCP cuando efectta el calculo del
beneficio ilicito a valores actuales, considerando que ha transcurrido un considerable
periodo de tiempo desde la comisién de la conducta infractora hasta la fecha de célculo
de la multa en este procedimiento administrativo sancionador, periodo en el que la
empresa ha venido generando mas rentas con este beneficio ilicito como parte de su
patrimonio.

Asimismo, se debe tener en cuenta que el valor del dinero no se mantiene constante en
el tiempo, por lo que el valor monetario del beneficio ilicito obtenido al 06 de febrero de
2020 no es el mismo que al 23 de agosto de 2021 (fecha hasta la que se ha calculado la
multa en primera instancia), siendo necesario aplicar un factor de actualizacion a fin de
gue la empresa infractora internalice la variacion del valor monetario de la multa y la
misma pueda cumplir su fin disuasivo.

Por tanto, contrario a lo sefialado por AMERICA MOVIL en su recurso de apelacién no se
trata de un castigo, sino de la actualizacion del beneficio ilicito y este no debe limitarse al
periodo de emision de la primera resolucién del CCP (6 de febrero de 2020) que fue
declarada nula, sino que esta debe realizarse hasta la fecha de emision de la resolucion
de la primera instancia dado que, la empresa ha obtenido una rentabilidad por los
ingresos ilicitos hasta dicha fecha por lo que si se limita el periodo de andlisis, no se
estaria recogiendo la rentabilidad que la empresa ha obtenido de la infraccion durante el
periodo comprendido entre febrero de 2020 y la fecha de emisién de la resolucion en
primera instancia limitando el efecto disuasorio de la multa.
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87.

En consecuencia, este Tribunal considera que con la actualizacién del beneficio ilicito
hasta la fecha de emision de la resolucion en primera instancia (23 de agosto de 2021) no
se vulnera el Principio de Razonabilidad, por el contrario, con ello se estaria procurando
que la multa cumpla su fin disuasivo.

I1.3. SOBRE LA SANCION IMPUESTA A AMERICA MOVIL

3.3.1.Sobre la supuesta incorrecta estimacion del ingreso relevante

88.

89.

90.

91.

92.

93.

94.

AMERICA MOVIL sefiala que los porcentajes estimados para calcular el ingreso
relevante () no serian los correctos y se estarian sobreestimando, motivo por el cual
present6é una propuesta.

Asimismo, sefiala que el razonamiento que sigue el CCP seria equivocado, en primer
lugar, porque estaria considerando en el numerador los ingresos por renta mensual de
aguellos centros poblados que ya contaban con acceso a internet 4G con la cobertura de
la Banda 700 MHz, es decir, se estarian considerando como ingresos relevantes los
obtenidos por el uso de la Banda 700 MHz, cuando la imputacion por uso no autorizado
esta limitada a la Banda 2.6 GHz.

En segundo lugar, el denominador también habria sido incorrectamente estimado,
considerando que los ingresos relacionados a las rentas mensuales utilizadas por la
resolucion apelada toman en cuenta todos los ingresos por internet mouvil,
indiferentemente del tipo de tecnologia (2G, 3G, 4G) y no solo aquellos que cuentan con
cobertura 4G, tal como sostiene la resolucién apelada.

En ese sentido, de acuerdo a lo sefialado por AMERICA MOVIL corresponderia (i) ajustar
el numerador para que solo corresponda al nimero de centros poblados que usaron la
Banda 2.6 GHz, pero que antes no contaban con la tecnologia 4G vy (ii) ajustar el
denominador para que considere al niumero de centros poblados que contaban con
internet movil independientemente de la tecnologia.

Al respecto, en la Resolucién impugnada, el CCP ha estimado el beneficio ilicito como un
porcentaje (a) de los “Ingresos Relevantes” obtenidos por la empresa durante el periodo
de infraccién mediante la siguiente férmula:

Beneficio llicito = ai x Ingresos Relevantesi

i representa el periodo de infraccion

En la resolucion de primera instancia administrativa el CCP se pronunci6 respecto a los
cuestionamientos de AMERICA MOVIL formulados mediante el escrito 21(%°). Asi, se
sefial6 que 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 2.6
GHz y, posteriormente, si habrian obtenido cobertura mediante el uso de la mencionada
banda, so6lo aquellos representarian los ingresos que se habrian obtenido producto de la
infraccion.

El CCP consider6 también que AMERICA MOVIL no tiene en cuenta que, como

20

Escrito presentado el 20 de mayo de 2021
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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 numero de
conexiones en servicio y altas en portabilidad de telefonia mévil, 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.

Asimismo, agrega el CCP que los consumidores de centros poblados con cobertura 4G
antes del uso de la banda 2.6 GHz también se habrian beneficiado, y habrian generado
ingresos para AMERICA MOVIL, con una nueva tecnologia como la 4.5G sea que esta se
brindara o 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 geografica.

Por otro lado, el CCP sostiene que AMERICA MOVIL obtuvo ingresos adicionales por la
renovacion 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.

Finalmente, el CCP concluye que, luego del lanzamiento del servicio 4.5G, el trafico
promedio de internet mévil facturado por linea en servicio se increment6 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 incrementd, 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.

Gréafico N°01: Evolucidn del trafico facturado promedio
por linea mévil en servicio
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Fuente: NRIP-América Movil Elaboracion: STCCO-OSIPTEL

Considerando lo sefalado, el CCP estim6é que los “Ingresos Relevantes” para la
determinacion de la multa, son los siguientes:
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Cuadro N° 03-Estimacion de los ingresos relevantes por la infraccién

Ingresos por renta % de centros
Afi mensual de Internet poblados con la Ingresos
Movil 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/ 20 584 534
Enero 2020 S/ 84 599 155 1.98% S/ 1679112

Fuente: América Movil Elaboracién: STCCO-OSIPTEL

Al respecto, este Tribunal precisa que la ventaja que obtuvo AMERICA MOVIL por
acceder al uso ilicito de la banda de 2.6 GHz se manifestdé en dos ambitos. Por un lado, le
permiti6 a AMERICA MOVIL ampliar sus servicios 4G a méas centros poblados y, por otro
lado, pudo implementar la tecnologia 4.5G.

En este sentido, respecto del numerador de la ratio, este Tribunal concuerda con el CCP
sobre considerar en este al nimero total de centros poblados que cuentan con la banda
de 2.6 GHz, independientemente si previamente contaban o no con la tecnologia 4G,
debido que si bien estos centros poblados no se beneficiaron con la ampliacion de los
servicios 4G, porque ya contaban con esta tecnologia, si se vieron beneficiados con la
cobertura de la banda 2.6 GHz y la implementacion de la tecnologia 4.5G, al margen de
si en esos centros poblados se implementd o no la tecnologia 4G.

Esta estimaciéon resulta razonable en la medida que a junio del 2018 (periodo de la
infraccién) las lineas méviles en servicio en los departamentos (?') donde se lanzé la
GIGARED 4.5G constituyeron el 73.4 %, mientras que las lineas moviles en el resto de
los departamentos comprendian tan solo el 26.6%. No obstante, estas ultimas podrian
haberse beneficiado temporalmente de la GIGARED 4.5G en la medida que se desplazan
(por turismo, trabajo u algun otro motivo) desde zonas sin cobertura hacia zonas con
cobertura.

Gréfico N° 02: Lineas en servicio por departamento-
América Movil (junio de 2018)

B Departamentos donde se lanzé la GIGARED 4.5G Resto de departamentos

Fuente: Punku- OSIPTEL Elaboracién: STCCO-OSIPTEL

Ademés, la propuesta de AMERICA MOVIL sefialada en su recurso de apelacion,
implicaria que solo los usuarios que no tenian 4G previo al ingreso de la banda 2.6 GHz
fueron los Unicos beneficiados.

21

Lima, Arequipa, Cusco, Piura, Lambayeque, La Libertad, Ancash, Ica y Huanuco. No se consider6 laslineas
moviles sin LAC dado que no se puede identificar su zona geogréfica.
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103. Al respecto, este Tribunal formulé una consulta (?3) a AMERICA MOVIL acerca de las

104.

106.

-

razones técnicas por las que considera que no habria mejora en el servicio en aquellos
centros poblados que ya contaban con la tecnologia 4G a través de otras bandas y que
contaron posteriormente con cobertura de la banda 2.6. GHz, en respuesta, en el escrito
29 de fecha 01 de marzo del 2022, AMERICA MOVIL sefial6 lo siguiente:

“Si bien es cierto que algunos usuarios de los CCPP gue tenian acceso ala
WLIE y que contaban con acceso a un terminal adecuado, podrian
velocidades en transmision de datos, no existe

una manera objetiva de atribuir o vincular este hecho de manera directa o exclusiva
a la utilizacion de la Banda 2.6 GHz. Ello pues, la velocidad gque experimenta un
w_mﬂ&ww WLZMJ&

red gue permitio la agregacion de todas las bandas en simultaneo (1900MHz,
700MHz v 2.6GHZz).”

(Sin subrayado ni resultado en el original)

De lo sefialado, se desprende que los usuarios que ya contaban con la tecnologia 4G
previo al ingreso de la banda 2.6 GHz, también experimentaron mejoras en su servicio y
que, ademas, el ingreso de la banda 2.6 GHz les permiti6 “agregarlas” y usarlas en
simultaneo, es decir el “Carrier Aggregation” (el cual le permitié ofrecer la tecnologia 4.5
G antes que sus competidores), todo ello como parte del resultado de lo que dicha
empresa denomina “modernizacion de red”. Destdquese que, conforme lo sefiala el
propio operador, la mayor velocidad que experimenta un usuario, deriva de un proceso de
“modernizacion de la red” que incluye a la banda 2.6GHz.

Ahora bien, con relacion al denominador, este Tribunal esta de acuerdo con lo sefialado
por AMERICA MOVIL en el sentido que corresponde modificar el denominador de la ratio.
Asi, considerando que la ratio estd multiplicando a los ingresos por internet movil desde
teléfonos moéviles independientemente de la tecnologia que utilice, es necesario que el
denominador guarde coherencia e incluya los centros poblados sin considerar el tipo de
tecnologia. En ese sentido, se utilizara el numero de centros poblados con acceso a
Internet brindado por AMERICA MOVIL en su escrito de apelacion para realizar el ajuste
en la ratio. Los nuevos valores pueden apreciarse en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 04: % de ratio con centros poblados con la banda 2.6 GHz

Centros Centros Centros
~ Poblados poblados con poblados con
A con acceso coberturaconla coberturacon la
a internet banda 2.6 GHz banda 2.6 GHz
2017 14113 124 0.88%
2018 14794 195 1.32%
jun-19 14838 199 1.34%
ene-20 1.18%(*)

Fuente: Resolucién CCP N° 004-2020-CCP/OSIPTEL y América MovilElaboracion: STTSC — OSIPTEL
(*) Informacion estimada considerando el promedio del periodo de infraccion.
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Consulta formulada mediante Carta N° 0009-STTSC/2022
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106. Como se advierte, el cambio en esta ratio, al considerar en el denominador al nUmero de
centros poblados con acceso a Internet, tiene como consecuencia el cambio en los
valores de los ingresos relevantes. En los siguientes cuadros se pueden apreciar los
nuevos valores de los ingresos relevantes para la infraccién de violacion de normas y la
infraccion a la clausula general:

Cuadro N° 05: Nueva estimacion de los ingresos relevantes para la infraccion de
Violacion de Normas

Ingresos por renta % de centros
AfiO mensual (_je poblados con la Ingresos
Internet Moévil por banda 2.6 GHz Relevantes
Telefonia Movil S/. (B)
Julio a diciembre 2017 S/. 553,742,166 0.88% S/. 4,865,304
Enero a diciembre 2018 S/. 928,305,263 1.32% S/. 12,236,010
Enero a diciembre 2019  S/. 1,009,780,000 1.34% S/. 13,542,676
Enero 2020 S/. 84,599,155 1.18% S/. 997,671

Fuente: América Movil. Elaboracion: STTSC

Cuadro N° 06: Nueva estimacion de los ingresos relevantes para la infraccion de
Clausula General

Ingresos por renta % de centros
AfO mensual c_ie poblados con la Ingresos
Internet Moévil por banda 2.6 GHz Relevantes
Telefonia Movil S/. (B)
Julio a diciembre 2017 S/. 553,742,166 0.88% S/. 4,865,304
Enero a diciembre 2018  S/. 928,305,263 1.32% S/. 12,236,010
Enero a junio 2019 S/. 504,890,000 1.34% S/. 6,771,338

Fuente: América Movil. Elaboracion: STTSC

107. Por lo expuesto, se acoge parcialmente lo sefialado por AMERICA MOVIL en el extremo
referido al denominador y se considera que corresponde modificarlo utilizando el nimero
de centros poblados que contaban con internet movil independientemente de la
tecnologia que utilizaban.

3.3.2.Sobre la supuesta incorrecta estimacion de los ingresos ilicitos

108. AMERICA MOVIL sostiene que el CCP sefiala de forma errénea que cualquier
incremento en el nimero de lineas mdviles que acceden a internet mévil responde
exclusivamente al uso de la Banda 2.6 GHz, pero que existen otras variables que pueden
explicar dicho incremento como, por ejemplo, mejores promociones, servicio al cliente,
entre otros.

109. Asimismo, agrega que ello seria asumir que toda la variacion en lineas moviles de dicho
operador se debe Unicamente al uso de la Banda 2.6 GHz, y que la Unica variable que
toma en cuenta el consumidor al momento de elegir un operador seria la cobertura.
Agrega que, si bien la cobertura es una variable decisora y relevante para los usuarios,
las cifras de la Encuesta Residencial de Servicios de Telecomunicaciones 2018
(ERESTEL) permiten concluir que este no es el tnico motivo por el cual un usuario migra
de un operador movil a otro.
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110. Sefiala también que, incluso cuando la decisibn por migrar de un operador a otro se

puede ver influenciada por la cobertura, esto no necesariamente se explica por la
cobertura particular que dicho operador pudo alcanzar gracias al uso de la Banda 2.6
GHz. Asimismo, indica que, la migracidbn también puede ser explicada por la
modernizacion de la red de AMERICA MOVIL, principalmente, al uso de la Banda 700
MHz y la liberacion del espectro de la banda 1900 MHz.

Gréfico N° 03: Sucesos ocurridos entre junio 2016 y el segundo trimestre
del 2017 relacionados ala velocidad de transmision de datos
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111. Asimismo, agrega AMERICA MOVIL que de acuerdo con lo sefialado en el siguiente

112.

grafico solo el 28.08% migr6 de operador movil por temas relacionados a cobertura
exclusivamente, por tanto, incluso en ese escenario solo el 28.08% de la variacion
porcentual en la participacién de lineas méviles deberia ser considerado para efectos del
célculo de los ingresos relevantes.

Grafico N° 04: Principal razén por la cual los usuarios migraron
a América Mévil en el aflo 2018
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Fuente: Recurso de apelacion contra Resolucién No. 072-2021-CCP/ CDElaboracion: América Movil

Por lo tanto, concluye AMERICA MOVIL que existen otras razones para la variacion de
lineas moviles, el factor a deberia ser ajustado y so6lo se deberia considerar el 28.08% de
este factor, por lo que aplicando estos ajustes sobre los ingresos relevantes, los ingresos
ilicitos se reducirian de S/ 2 138 060 a S/ 106 955 que representa una reduccion del 95%
para la infraccion de violacion de normas y de S/ 1 272 830 a S/ 55 312 que representa
una reduccion de 95.6 % para la infraccion a la clausula general.

24|53

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:

url: https:/serviciosweb.osiptel.gob.pe/ValidarDocumento Clave: 17HK!k6(016812




o # _ . gan D Sup
» Presidencia .
2 B

113.

114.

115.

\_:2} ‘.vw,,:': 116.
=,

BICENTENARIO
PERU 2021

Al respecto, la primera instancia luego de estimar los “Ingresos Relevantes” para cada
una de las infracciones identifico el porcentaje que corresponde a los ingresos ilicitos (a)
y, para ello, consider6 adecuado utilizar la variacién porcentual de la participacién de las
lineas moviles que acceden a internet mévil desde teléfonos moviles, respecto del total
de lineas moviles en servicio, como una aproximacion de los ingresos que habria
generado AMERICA MOVIL producto del uso de la banda 2.6 GHz.

Cuadro N° 07: Estimacion de la variacion porcentual para la infraccion
de Violacién de Normas

L_ineas que_agceden a|Lineas m-é\_/iles Participacion (%) | Variacién
Periodo mten:net mowl’ d_esde en servicios (%)
teléfonos moviles C=AB -
(A) (B)

11-2017 7,122,394 10,155,565 70.13%

IV-2017 7,823,758 10,511,275 74 43% 4.30%
1V-2018 7,822 857 10,095,299 77.49% 3.06%
1V-2019 8,118,250 9,794 914 82.88% 5.39%
1-2020 8,115,548 9,704,854 83.62% 0.74%

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

Cuadro N° 08: Estimacion de la variacion porcentual para la infraccion
de Clausula General

Lineas que acceden a | Lineas moviles Variacion
Periodo | internet mévil desde en servicios | Participacion (%) | porcentual
teléfonos moviles (A) (B) C=A/B D
11-2017 7,122,394 10,155,565 70.13%
1V-2017 7,823,758 10,511,275 74.43% 4.30%
1V-2018 7,822,857 10,095,299 77.49% 3.06%
11-2019 7,828,190 9,794 914 79.92% 2.43%

Fuente: PUNKU y NRIP América Movil Elaboracién: STCCO - OSIPTEL
Ahora bien, para el calculo del porcentaje de los ingresos relevantes que representarian
los ingresos ilicitos producto de la comisiéon de la infraccién (a), este Tribunal, utiliza un
enfoque de analisis contrafactual retrospectivo, en el que se estiman los ingreso
generados por el infractor en el mercado relevante analizado que serian producto de la
infraccion, bajo el marco de la siguiente pregunta: ¢cudl habria sido el ingreso del
infractor durante el periodo de la infraccion si no hubiera cometido esta Ultima? Bajo este
enfoque, corresponde comparar los ingresos observados en la realidad (resultados
realizados, escenario observado) versus aquellos estimados para un escenario hipotético
de comportamiento licito (linea de base, escenario contrafactual) de forma que la
diferencia en ingresos entre el escenario realizado y el contrafactual aproxima el beneficio
ilicito, esto es, los ingresos generados producto de la comision de la infraccion.

En consecuencia, el andlisis realizado de variaciones de participacion, "intensidad de
uso", se realiza bajo un enfoque de analisis contrafactual de forma retrospectiva, en el
gue se compara la situacion observada en la realidad en el escenario realizado de
comision de la infraccion por parte de AMERICA MOVIL versus aquella que se estima
podria haber ocurrido en un escenario contrafactual de no comision de la infraccion.

En ese sentido, el analisis del beneficio ilicito en esta etapa utiliza, como insumo la
evaluacion de la variacion de la participacion de lineas de AMERICA MOVIL que acceden
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117.

118.

119.

120.

a internet movil desde teléfonos movil como % del total de lineas moviles en servicio de
AMERICA MOVIL ("intensidad de uso"), comparando el resultado observado en esta
variable en la realidad versus la participacion que se estima se habria dado en un
escenario contrafactual de no comision de la infraccion.

Para implementar este analisis contrafactual, en este caso se asume como supuesto
critico que el crecimiento de la intensidad de uso (la variacion de la participacion
analizada) durante el periodo de la infraccion seria consecuencia de la comisiéon de la
misma, por lo que no se habria registrado crecimiento en la variable analizado de no
haberse cometido la infraccion.

De esta forma, se toma como linea de base de comparacion para el escenario
contrafactual, la intensidad de uso (participacion de lineas de AMERICA MOVIL que
acceden a internet mévil desde teléfonos mévil como % del total de lineas mdviles en
servicio de AMERICA MOVIL) registrada en el periodo inmediato previo a la ocurrencia
de la infraccion, en calidad de referente del desempefio de AMERICA MOVIL en la
variable analizada en un escenario de no comisiéon de la infraccién, comparandolo con los
resultados observados durante el periodo de la infraccion, lo que permite estimar el
crecimiento en la intensidad de uso -que, a su vez, es fuente de beneficio para el
infractor- generado por la ocurrencia de la conducta infractora.

En esta linea, en comparaciéon al analisis aplicado en primera instancia, este Tribunal
considera que se debe evaluar el crecimiento de la intensidad de uso durante el periodo
de la infraccion, como insumo para aproximar los beneficios ilicitos, de forma acumulada,
comparado con la variable analizada en el periodo inmediato previo a la comision de la
infraccion, y no en términos de variaciones anuales, con el objetivo de realizar con mayor
precision la evaluacién contrafactual descrita, en la medida que para estimar los efectos
del escenario realizado con infraccién, corresponde estimar el crecimiento acumulado de
la intensidad de uso -para cada periodo - con respecto al escenario contrafactual de no
ocurrencia de infraccion (11-2017).

En los siguientes cuadros se pueden apreciar los resultados de este analisis contrafactual

por medio de la variacion acumulada calculada por este Tribunal.

Cuadro N° 09: Nueva estimacion de la variacion porcentual para la infraccion de
Violacion de normas

Lineas que,ac_ceden a Il_lr'leas Participacion Variacion
. Internet movil desde maviles en acumulada
Periodo . " o (%)
teléfonos moviles servicios C=AB (%)
(A) (B) D

11-2017 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% 7.36%
IV-2019 8,118,250 9,794,914 82.88% 12.75%
[-2020 8,115,548 9,704,854 83.62% 13.00%(*)

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

(**) Para la acumulacion a enero de 2020, solo se suma la variacion trimestral dividida entre tres.
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Cuadro N° 10: Nueva estimacion de la variacion porcentual para la infraccién de Clausula

General
Lineas que,aqceden a I'_|r_1eas Participacion Variacion
. Internet movil desde maviles en acumulada

Periodo . " o (%)

teléfonos moviles servicios C=AB (%)

(A) (B) D

11-2017 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% 7.36%
11-2019 7,828,190 9,794,914 79.92% 9.79%

Fuente: PUNKU y NRIP América Movil

121.

122.

123.

124.

125.

Elaboracién: STCCO - OSIPTEL

Como se observa en los cuadros previos, solo el valor del IV-2017 coincide con el de la
resolucion de la primera instancia y eso se debe a que esa diferencia coincide con un
periodo dentro del uso ilicito contra el Gltimo periodo previo a la infraccién (11-2017). En
términos numéricos, cada periodo estd siendo restado contra el periodo previo a la
infraccidn, es decir el correspondiente el Il Trimestre de 2017.

Es importante precisar que de no considerar variaciones acumuladas -y, en su lugar,
utilizar variaciones anualizadas o de otra frecuencia- para cada periodo analizado durante
el tiempo que se registrd la infraccion, se estaria subestimando el efecto de la conducta
infractora, al omitir en el andlisis de cada periodo evaluado los efectos totales vy
acumulados estimados de la conducta infractora.

Asi, a manera de ejemplo, si para el afio 2019 solo se considerase la variacién anual de
la intensidad de uso en el afio versus aquella de 2018 (a pesar de que la infraccion se
cometi6 desde 2017), solo se estaria incluyendo el crecimiento de la participacion de
lineas moviles con internet generado en 2019, omitiendo del analisis el crecimiento de la
intensidad de uso generado desde 2017 y 2018 por la comisién de la infraccién, que se
acumulé desde la comisién de la misma y reporta ingresos para el infractor en 2019.

Por otro lado, este Tribunal comparte lo sefialado por AMERICA MOVIL en el extremo de
gue existen razones no asociadas al uso ilicito de la banda 2.6 GHz para que los usuarios
prefieran a un operador en vez de otros. No obstante, a diferencia de AMERICA MOVIL,
este Tribunal considera que existen otras razones adicionales a la cobertura, que estan
relacionadas con el uso ilicito de la banda 2.6 GHz. En ese sentido, no se puede imputar
al uso ilicito de la banda 2.6 GHz todo el incremento de la intensidad de uso y que se
encuentra reflejada en la variacion del factor alfa (a).

Asimismo, de la evaluacién efectuada a lo sefialado por AMERICA MOVIL se observa
que la informacion presentada reflejd las razones de los abonados (*® que se portaron
(®**) a AMERICA MOVIL durante el 2018. No obstante, el uso ilicito de la banda 2.6 GHz
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Dicho termino designa a la persona natural o juridica que ha celebrado un contrato de prestacion de servicios
publicos de telecomunicaciones con alguna de las empresas operadoras de dichos servicios,
independientemente de la modalidad de pago contratado (Glosario de Términos del Texto Unico Ordenado de
las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobado por Resolucion N° 138-
2012-CD/OSIPTEL). OSIPTEL (2015). Glosario de términos de Telecomunicaciones en Perd. Lima:
OSIPTEL.p.6. Recuperado en:
https://repositorio.osiptel.gob.pe/bitstream/handle/20.500.12630/15/10.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Segun el Articulo 3° de las Condiciones para la implementacion de la portabilidad numérica de los servicios
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127.

ha generado modificaciones en los atributos (minutos, SMS, datos, velocidad de
navegacion entre otros) del servicio ofrecido por la empresa, motivo por el cual,
corresponde evaluar no solo las migraciones (portaciones), como sefiala AMERICA
MOVIL, sino también las altas (%°) que se habrian dado en el periodo de uso ilicito del
espectro, asi como a los abonados que ya contaban con el servicio, pues todos estos
tipos de usuarios se han beneficiado del uso ilicito de la banda 2.6 GHz al acceder a
mejores atributos.

En virtud de lo anterior, corresponde ajustar el indicador sefialado por AMERICA MOVIL
para incluir a todos los usuarios de AMERICA MOVIL (altas nuevas, migraciones o
portaciones y abonados actuales) que acceden a internet mévil (%), considerando lo
sefalado en el numeral 101 de la presente Resolucion.

Asimismo, se analiza a continuacion cada una de las razones que tuvieron los usuarios
para contratar el servicio con AMERICA MOVIL y este Tribunal considera que existen
otras razones, adicionales a la cobertura, que estan vinculadas con el uso de la banda
2.6 GHz y, por ende, se deben incorporar en el analisis del ajuste del factor a.

Gréfico N° 05: Encuesta Erestel: ¢ Cuales fueron las principales razones por las que

eligio a Claro? — Usuarios con celular que accede a internet - 2018

Por su cobertura 26.0%

La mayoria contrataba con esta empresa
Por recomendacion de familiares o amigos

Por su precio o tarifa baja

Por sus promociones, ofertas o beneficios
especiales

Por la calidad en la sefial del servicio

Ofrecia mas caracteristicas o atributos por sus
planes comerciales contratados
Oferta de equipo que permite el acceso al
servicio

Por su reputacién o marca

Por su tecnologia modema para brindar el
servicio

Era la tnica opcidén

Por su servicio de atencién al cliente

La decisién no fue solo mia 1.3%

Otras razones 0.4%

0.0% 50% 10.0% 150% 20.0% 25.0% 30.0%

Fuente: ERESTEL 2018 Elaboracién: ST-TSC
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publicos moviles en el pais, aprobadas con Decreto Supremo N° 040-2007-MTC, la portabilidad es el derecho
del usuario y/o abonado de mantener su nimero mévil aun cuando cambie de operador de los servicios
publicos maviles. OSIPTEL (2015). Glosario de términos de Telecomunicaciones en Peru. Lima: OSIPTEL.
p.206. Recuperado en
https://repositorio.osiptel.gob.pe/bitstream/handle/20.500.12630/15/10.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Es entendida como la contratacién de servicios. (Literal (i) del articulo 3° del Reglamento de Calidad de la
Atencion a Usuarios por parte de las empresas operadoras de servicios de telefonia fija y servicios publicos
moviles, aprobado por Resolucién N° 127-2013-CD/OSIPTEL). OSIPTEL (2015). Glosario de términos de
Telecomunicaciones en Peru. Lima: OSIPTEL. p.16. Recuperado en
https://repositorio.osiptel.gob.pe/bitstream/handle/20.500.12630/15/10.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Se utilizé la seccion 2 y se construy6 el valor utilizando la pregunta 14b conjuntamente con la pregunta 2
(opciénl) que corresponde a ¢ Alguno de sus celulares puede conectarse /acceder a Internet? y pregunta 14
(opcidn 2) que corresponde a ¢, Qué empresa operadora le brinda su servicio de telefonia mévil mas utilizado?
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128.

129.

130.

131.

M [ tribut r el plan contrat :

Los planes comercializados después del uso de la banda 2.6 GHz presentaron mejoras
con relacion a los atributos comercializados con anterioridad, principalmente el referido al
atributo de datos, el cual se encuentra relacionado con el uso ilicito de la citada banda.
Asi, se puede observar por ejemplo que el plan “Max Internacional de S/ 29.9%
comercializado en octubre de 2018, ofreci6 3 GB mientras que el plan “Claro Max 297,
comercializado junio de 2017, ofrecid6 500 MB, AMERICA MOVIL luego del uso ilicito de
la banda 2.6 GHz pudo incrementar en 514.4% el atributo de datos ofrecidos en su plan
mas economico, lo cual se dio en todo su menu de planes segun rango de la tarifa
mensual (ver siguiente grafico).

Gréafico N° 06: Evolucion de latasa de variacion de la capacidad de navegacion
ofrecida al 2018 respecto del 2017

600,0%
514,4%
500,0%
400,0%

300,0%

200,0%

100,0%

Tasa de variacidn de los datos (MB)

0,0%

5299 51389 /49,9 5/59.9 5/69.8 31499

Fuente: Web institucional de América Movil Elaboracién: ST-TSC

Si bien este incremento de datos no es exclusivo de AMERICA MOVIL, el CCP en su
resolucién (?7) ya sefial6 la causal de este incremento de datos y su relaciéon con la banda
2.6 GHz. Asi, se sefala que “Si una empresa operadora dispone de mas espectro,
entonces puede atender mas usuarios con su infraestructura disponible, por lo que tendra
menos restricciones para atraer mas clientes a su red. En ese sentido, al tener_mas
espectro disponible, AMERICA MOVIL elimind una restriccion para la prestacion de
sus_servicios, por lo gue estaba en capacidad de atender mas usuarios_sin
empeorar la experiencia en la navegacion. Asi, la forma de atraer mas clientes hacia la
red del operador fue a partir de ofrecer mayores velocidades, asi como también
ofreciendo mas MB en sus planes”, (énfasis agregado).

Es decir, la mayor cantidad de espectro permitié a la empresa incrementar los datos (%)
para atender a los nuevos usuarios sin perder la experiencia de navegacion, pues esta se
vio mejorada con el uso de esta banda.

En virtud de lo anterior, resulta adecuado considerar que la razdn “mayores atributos por
el plan contratado” para contratar el servicio con AMERICA MOVIL se vio afectada por el

27
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Resolucion N° 004-2020-CCP/OSIPTEL emitida el 6 de febrero de 2020.

Esta idea de que a mayor ancho de banda se puede ofrecer una mayor cantidad de datos se puede observar
del Documento de Trabajo N° 36 del OSIPTEL (ver Tabla N° 6):
https://repositorio.osiptel.gob.pe/handle/20.500.12630/383
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132.

uso de la banda 2.6 GHz y, por lo tanto, debe considerarsepara el ajuste del factor a.
Por | li Dl fal del servici

La calidad de la sefial de AMERICA MOVIL mejoré en el afio del uso ilicito de la banda
2.6 GHz, respecto del afio anterior; lo cual se puede atribuir al uso del mayor espectro
con el que contaba. En particular, los indicadores “tasa de llamadas interrumpidas (TLLI)”
y “tasa de intentos no establecidos (TINE)” se redujeron mejorando de esta forma la
percepcion de los consumidores respecto de la sefial del servicio de AMERICA MOVIL.

Gréafico N° 07: Evolucion de los indicadores de calidad de la sefial de América Movil

Tasa de Llamadas Interrupidas (TLLI) Tasa de Intentos No Establecidos (TINE)
0.60% 0.60%
0.52%\ 0505
0.50% 0.45% 0.50% _ .\".
0.42% '-
= 039% _ \ .
3 040% | 036%0.36% \4 Z 0.40% | 0.3%%
é 00 0.31% E " 0.31% "-“
s 0. 5 0.30% .
= g 0.24%
< 020% - 0.19%
= =
0.10% 0.10%
0.00% 0.00%
Arequipa Cusco Lima Arequipa Cusco Lima
=2017 =2018 #2017 =2018
Fuente: Pagina web de América Movil Elaboracién: ST-TSC

Nota: Informacién disponible en https://bit.ly/3F5ijM8 y https://bit.ly/3n6Mpsm

133.

c)
134.

135.

136.

137.

En virtud de lo anterior, resulta adecuado considerar que la razon “por la calidad en la
senal del servicio” se vio afectada por el uso ilicito de la banda 2.6 GHz vy, por lo tanto,
debe considerarse para el ajuste del factor a.

Por su precio o tarifa:

Un analisis comparativo de las caracteristicas de los planes comercializados por
AMERICA MOVIL antes y después del uso de la banda 2.6 GHz permite observar la
evolucion de las tarifas.

Asi, el contar con una mayor porcion de espectro, debido al uso de la banda 2.6 GHz, le
permitio a la empresa modificar los atributos de sus planes establecidos. Con lo cual, si
bien la tarifa final puede ser similar, al incrementarse los atributos las tarifas implicitas
podrian presentar una considerable reduccién. Cabe sefialar que, la tarifa implicita
corresponde a la tarifa real que se estaria cobrando por cada atributo (minutos,
datos, SMS entre otros) en funcidn de la tarifa mensual presentada por la empresa.

Asi, por ejemplo, la tarifa mensual del plan “Max Internacional 39.9” comercializado en
octubre de 2018 (periodo de uso ilicito de la banda 2.6 GHz) representé un 2.3% mas
que la tarifa del plan “Claro Max 39” comercializado en junio de 2017 (previo al uso ilicito
de la banda 2.6 GHz).

No obstante, un andlisis de los atributos del plan permite apreciar que la tarifa implicita
(*®) por navegacién en internet (datos) se redujo en 82.5%, lo cual estaria vinculado

29

Supuesto: Las tarifas implicitas se construyen asumiendo que toda la tarifa mensual corresponde acada
atributo ofrecido.

30|53

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:

url: https:/serviciosweb.osiptel.gob.pe/ValidarDocumento Clave: 17HK!k6(016812



https://bit.ly/3F5ijM8
https://bit.ly/3n6Mpsm

o . ) _ e
» Presidencia de |
% PERU del Consejo de Ministros |

138.

139.

140.

directamente con el uso de la banda 2.6 GHz, dado que esto le permiti6 a AMERICA
MOVIL mayor capacidad para brindar mejoras en la prestacion de su servicio de internet.
La justificacion del incremento de atributos (mayor cantidad de datos) y su relacién con la
banda 2.6 GHz ya ha sido explicada en la razén “Mayores atributos por el plan
contratado” (literal a).

Adicionalmente, de la comparacién entre los planes del parrafo previo, la tarifa implicita
por acceder a la més alta velocidad de descarga (ofrecida) se redujo de S/ 7.8 en junio de
2017 (velocidad 4G), a S/ 3.99 en octubre de 2018 (velocidad 4.5G). Lo anterior equivale
a una reduccién del 50% en la tarifa implicita por la velocidad de descarga brindada por
AMERICA MOVIL.

A continuacion, se detalla la comparativa antes descrita que: i) corresponde a uno de los
planes mas econémicos de la empresa, asi también, se detalla ii) un plan econémico de
la competencia y iii) algunos planes mas elevados de la empresa investigada. La
informacion utilizada se obtuvo de la Oferta Comercial Residencial de Telefonia Movil
publicada por OSIPTEL (30).

Grafico N° 8: Comparaciéon de planes América Mévil (39 soles) y Tarifas implicitas

Descripcion Caracteristicas| |Descripcion Caracteristicas
Claro Max 39 5/39.0 Max Internaciones 39.9 5/39.9
Datos 700 MB Datos 4096 MB
Voz _ 250 Voz . llimitado
(minutos a cualquier operador (minutos a cualquier operador
Mensajes 500 Mensajes llimitado
Velocidad 4G hasta 5 Mbps | |Velocidad 4G hasta 5 Mbps
Velocidad 4.5G hasta 10 Mbps
Concepto Tarifa Concepto Tarifa Variacion %
Tarifa implicita por datos S/ 0.056 Tarifa implicita por datos S/.0.010 -82.5%
Tarifa implicita por voz S/, 0.156 Tarifa implicita por voz S/.0.000 -100.0%
Tarifa implicita por SMS S/, 0.078 Tarifa implicita por SMS S/.0.000 -100.0%
Tarifa implicita por velocidad 4G S/ 7.800 Tarifa implicita por velocidad 4G S/.7.980 2.3%
Tarifa implicita por velocidad 4.5 G S/.3.990

Fuente: Oferta Comercial Residencial Telefonia Movil (OSIPTEL)Elaboracién: ST-TSC

La misma tendencia de reduccion de tarifas implicitas se puede observar en las tarifas de
la competencia. Dado que las empresas de la competencia si podian utilizar de forma
licita mayor cantidad de espectro de bandas altas (ya sea con las bandas AWS para
Telefénica o la 2.6GHz en el caso de Entel), estas también pudieron mejorar los atributos
de sus planes y con ello las tarifas implicitas de cada atributo. Incluso se puede apreciar,
para este caso, que la competencia todavia no podia ofrecer velocidades con la
tecnologia 4.5G a diferencia de AMERICA MOVIL.
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Informacion disponible:
A junio 2017: hitps://www.osiptel.gob.pe/media/j3zdg3it/servicios-telefonia-MOVIL-2017-6.pdf
A octubre 2018: https://www.osiptel.gob.pe/media/wdjljglx/servicios-telefonia-MOVIL-2018-10.pdf
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Grafico N° 9: Comparacion de planes Telefénica (39 soles) y Tarifas implicitas

A junio 2017
Descripcion Caracteristicas| |Descripcion Caracteristicas
Nuevo chip 39 S/39.0 Elige mas 39.9 S/39.9
Datos 500 MB Datos 4096 MB
Voz . 200 Voz . llimitado
(minutos a cualquier operador (minutos a cualguier operador
Mensajes 500 Mensajes [limitado
Velocidad 4G hasta 5 Mbps | |Velocidad 4G hasta 5 Mbps
Velocidad 4.5G Mo aplica
Concepto Tarifa Concepto Tarifa Variacion %
Tarifa implicita por datos S/ 0.078 Tarifa implicita por datos S/.0.010 -87.5%
Tarifa implicita por voz S/.0.195 Tarifa implicita por voz S/ 0.000 -100.0%
Tarifa implicita por SMS S/.0.078 Tarifa implicita por SMS S/.0.000 -100.0%
Tarifa implicita por velocidad 4G S/ 7.800 Tarifa implicita por velocidad 4G S/ 7.980 2.3%
Tarifa implicita por velocidad 4.5 G

Fuente: Oferta Comercial Residencial Telefonia Movil (OSIPTEL)Elaboracién: ST-TSC

La misma tendencia de reduccion en la tarifa implicita se puede observar en los planes
mas caros de AMERICA MOVIL, donde incluso en octubre de 2018 para los planes “Max

Internacional 159.9” ya se apreciaban caracteristicas como datos ilimitados.

Gréfico N° 10: Comparacion de planes América Movil (149 soles) y Tarifas implicitas

A junio 2017 A octubre 2018

Descripcion Caracteristicas| |Descripcion Caracteristicas
Claro Max 149 5/149.0 Mazx Internaciones 149.9 5/149.9
Datos 12288 MB Datos 28672 MB
Voz . Voz .
; . llimitado : . llimitado
(minutos a cualguier operadar (minutos a cualquier operadaor
Mensajes llimitado Mensajes llimitado
Velocidad 4G hasta 5 Mbps Velocidad 4G hasta 5 Mbps
Velocidad 4.5G hasta 10 Mbps
Concepto Tarifa Concepto Tarifa Variacion %
Tarifa implicita por datos S/.0.012 Tarifa implicita por datos S/.0.005 -56.9%
Tarifa implicita por voz S/ 0.000 Tarifa implicita por voz S/ 0.000 -
Tarifa implicita por SMS S/ 0.000 Tarifa implicita por SMS S/.0.000 -
Tarifa implicita por velocidad 4G S/.29.800 Tarifa implicita por velocidad 4G S/.29.980 0.6%
Tarifa implicita por velocidad 4.5 G S/.14.990
Fuente: Oferta Comercial Residencial Telefonia Movil (OSIPTEL)Elaboracién: ST-TSC
CONTINUA EN LA PAGINA SIGUIENTE
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Grafico N° 11: Comparacion de planes América Movil (189 soles) y Tarifas implicitas

A junio 2017
Descripcion Caracteristicas| |Descripcion Caracteristicas
Claro Max 189 5/189.0 Max Internaciones 189.9 5/189.9
Datos 15360 MB Datos llimitado
Voz - Voz i
; . llimitado ; . llimitado
(minutos a cualquier operador (minutos a cualguier operador
Mensajes llimitado Mensajes [limitado
Velocidad 4G hasta & Mbps | |Velocidad 4G hasta & Mbps
Velocidad 4.5G hasta 10 Mbps
Concepto Tarifa Concepto Tarifa Variacion %
Tarifa implicita por datos S/.0.012 Tarifa implicita por datos S/ 0.000 -100.0%
Tarifa implicita por voz S/ 0.000 Tarifa implicita por voz S/ 0.000 -
Tarifa implicita por SMS S/.0.000 Tarifa implicita por SMS S/.0.000 -
Tarifa implicita por velocidad 4G S/ 37.800 Tarifa implicita por velocidad 4G S/ 37.980 0.5%
Tarifa implicita por velocidad 4.5 G S/.18.990

Fuente: Oferta Comercial Residencial Telefonia Movil (OSIPTEL)Elaboracién: ST-TSC

142. En virtud de lo anterior, resulta adecuado considerar que la razén “Por su precio o tarifa”
para contratar el servicio con AMERICA MOVIL se vio afectada por el uso de la banda 2.6
GHz, dado que le permitié a la empresa ofrecer mejores atributos a menores tarifas (tarifa
implicita) y, por lo tanto, debe considerarse para el ajuste del factor a.

d) Promocion fer nefici

143. El uso ilicito de la banda 2.6 GHz permiti6 mejorar en las caracteristicas de los planes
ofrecidos en el 2018, lo cual se dio con la inclusién de las redes sociales ilimitadas en los
planes mas econdémicos.

144. Asimismo, la empresa lanzé la promocion denominada “Prepago Chévere” (31) mediante
la cual ofrece bonos a los consumidores prepago que realicen recargas. Estos bonos
incluian redes sociales ilimitadas (Facebook, Twitter y WhatsApp) y paquetes de datos
(32).

145. En virtud de lo anterior, resulta adecuado considerar que la razéon “Promociones, ofertas y
beneficios” también se vio afectada por el uso de la banda 2.6 GHz, dado que le permitié
a la empresa administrar promociones asociadas al uso del espectro y, por lo tanto, debe,
considerarse para el ajuste del factor a.

CONTINUA EN LA PAGINA SIGUIENTE

\ \'\W/, s Esta promocion fue lanzada en noviembre de 2017 con cédigo SIRT TPTM20170000951.

WL,
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'“\\\i\g:: 82 Mayor informacion ver registro SIRT TPCNV2018000879.
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Grafico N° 12: Publicidad de promociones
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Fuente: Web institucional de América Movil Elaboracion: ST-TSC

Caracteristicas Claro Max 39 en junio de 2017 ver https://bit.ly/3quSukD Caracteristicas Max Internacional
39.9 en octubre de 2018 ver https://bit.ly/3D3xu81

Gréafico N° 13: Publicidad de oferta de servicios moviles
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Fuente: web institucional de América Mdvil (https://bit.ly/309cwWJ)

e) Por sutecnologia modernay por su oferta de equipos:

146. Las razones por su tecnologia moderna y por su oferta de equipo se tratan de forma
conjunta dado que se encuentra relacionadas. Asi encontramos que AMERICA MOVIL
publicitd el uso de su GIGARED 4.5 como una de las mas modernas tecnologias v,
adicionalmente, inici6 la comercializacion de sus equipos 4.5G durante el periodo de
comision de la infraccién, por lo que se considera que se encuentran relacionados con el
uso de la banda 2.6GHz y, por lo tanto, deben, considerarse para el ajuste del factor a.

X/
- -

=

=% §%
NN
G

BICENTENARIO 34 | 53
PERU 2021 Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electronico archivado por el Organismo
Supervisor de la Inversion 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:

url: https:/serviciosweb.osiptel.gob.pe/ValidarDocumento Clave: 17HK!k6(016812



https://bit.ly/3quSukD
https://bit.ly/3D3xu81
https://bit.ly/309cwWJ

/7

- \\uw,’f
..

'P

//m\\\\

BICENTENARIO
PERU 2021

PE RU Presidencia

del Consejo de Ministros

'
Claro= Servicios  Tienda  Ayuda Buscar Q  Mi Claro

Acelera_
HUAWEI P20 Pro

Elige un equipo y sé parte
de esta nueva_experiencia

En portabilidad € En portabilidad
12 cuotas de: 12 cuotas de:

a249 . a8l

Max Internacional 289.90 Max Internacional 189.90
3:0¢

Precio wiido 4l 27/6/2018 127772018 en Portabiiad Postpagn. Stk min 50 urdaden. Mixio 1 gt B rocpecn g e it vom o moma et
ﬁwmmemmm%:mmhnﬂg’nwn—-y:mmmm mEn...... o S e T B

Fuente: https://bit.ly/309cwWJ
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Grafico N° 15: Publicidad GIGARED 4.5G

Claro anuncia lanzamiento comercial
de su red 4.5G en el Peru

OLES 3 DE JUNIO DE 2018

-Denominada comercialmente como la GigaRed 4.5G, Claro ha
renovado su tecnologia para ofrecerla inicialmente en mas de
160 centros poblados de 9 departamentos del pais.

-Pruebas realizadas en distintos lugares de Lima han
registrado velocidades de descarga de hasta 300 Mbps
[megabits por segundo). -

-Claro pone a disposicion de sus usuarios 20 modelos de
equipos moviles compatibles con la GigaRed 4.5G

Lima, 13 de junio de 2018.- Después de México, Ecuador, Brasil y Repiblica
Dominicana, Claro Perl se suma a la lista de paises del grupo América Movil en
lanzar su red 4.5G, denominada comercialmente como |a GigaRed 4.56G de Claro, con
la que los clientes que ya tienen un equipo compatible vienen disfrutando de esta
nueva red que mejora la experiencia de velocidad de datos moviles

La GigaRed 4.5G de Claro esta disponible inicialmente en algunas zonas de mas de
160 centros poblados ubicados en Lima, Arequipa, Cusco, Piura, Lambayeque, La
Libertad, Ancash, Ica y Huanuco

Para que los usuarios puedan disfrutar de la GigaRed 4.5G necesitaradn contar con
tres (3) elementos: un equipe mavil con hardware y software compatible con la red
4.5G de CLARD, un chip 4G y estar en zona de cobertura 4.5G.

“Una vez més, marcamos un importante hito en nuestra operacién en el Perd, hemos
renovado nuestra red poniendo a disposicidn de nuestros clientes una de las mas
modernas tecnclogias. Hoy mas de 100 mil clientes que ya contaban cen equipes
méviles compatibles disfrutan de la GigaRed 4.5G de Claro. Para los que adn no
tengan uno, los invitamos a revisar los equipos compatibles que ofrecemos para vivir
una nueva experiencia de velocidad", manifestd Humberto Chévez, Director General
de Clara.

“La estrategia de la nueva Red Claro no solo apunta a crecer la cobertura 4G sino
también a implementar lo ultimo en tecnologia. En lo que va del afio hemos crecido
casi 30% nuestra cobertura 4G y pretendemos mantener ritmos de crecimiento
similares en el despliegue de la Gigared 4.5G", afiadio

Asi con este lanzamiento, la empresa de telecomunicaciones pone a disposicion del
mercado peruano un amplio portafolio de equipos moviles compatibles con la
GigaRed 4.5G, para que gracias a esta tecnologia los clientes puedan descargar
mayor cantidad de informacién en menor tiempo

Fuente: https://www.claro.com.pe/institucional/centro-de-prensa/gigared/

f) La mavoria contrataba con esta empresa:

147. AMERICA MOVIL paso a ser la empresa con mejor posicion neta de portaciones (lineas
ganadas menos lineas perdidas) en el afio de uso ilicito de la banda 2.6 mientras que en
afos anteriores lo fue Entel. El mayor volumen de portaciones hacia AMERICA MOVIL en

\\\3‘!,5,?/ el periodo de uso ilicito de la banda 2.6 GHz genero la percepcion de los consumidores
:‘~;, ‘-.: respecto de que la mayoria de consumidores contratan con esta empresa. Asi, si bien es

’”“‘{\\\\ cierto que la mayoria de personas contraté con AMERICA MOVIL el servicio, esta ofrecié
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148.

mayores atributos que estan vinculados con el uso ilicito de la banda 2.6 GHz como
mayor velocidad de descarga (en Mbps) y mayor capacidad de navegacion, los cuales
fueron detallados en la razén “Mayores atributos por el plan contratado (literal a).

En virtud de lo anterior, resulta adecuado considerar que la razén “La mayoria contrataba
con esta empresa” se vio afectada por el uso de la banda 2.6 GHz dado que le permiti6é a
la empresa administrada ofrecer mejores atributos (velocidad de navegacion, capacidad
de navegacion entre otros) y, por lo tanto, debe considerarse para el ajuste del factor a.

Cuadro N° 11: Evolucion de la posicién de neta de lineas portadas (*°)
América
Periodo Entel Viettel Movil Telefénica

Resto de
empresas

2016 357 468 -16 102 23 350 -374 426 9710
2017 753420  -165 920 228 222 -808 228 -7 494
2018 -40123 -270630 369 040 -55 630 -2 657
2019 -627 840 -182 005 934 915 -125 293 223

Fuente: Punku — OSIPTEL Elaboracion: ST-TSC

g)
149,

150.

h)

151.

152.

Por recomendacién de familiares y amigos:

Esta razén se encuentra vinculada con la descrita previamente (la mayoria contrataba
con esta empresa). El uso ilicito de la banda 2.6 GHz permiti6 mejorar los atributos y la
sefial del servicio de telefonia mévil de AMERICA MOVIL (motivos que se detallan en los
literales a) y b) motivo por el cual, mayor cantidad de usuarios contraté con esta empresa
(razon vista en el literal f) y por ende también se incrementé en familiares y amigos, con
lo cual su percepcion sobre este servicio mejor6. Asi, cualquier recomendacion sobre el
servicio se vio influenciada por una mejora debido al uso ilicito del espectro.

En virtud de lo anterior, resulta adecuado considerar que la razon “por recomendacion de
familiares y amigos” para contratar el servicio con AMERICA MOVIL se vio afectada por
el uso de la banda 2.6 GHz y, por lo tanto, debe considerarse para el ajuste del factor a.

Por su reputacién o marca:

Esta razén se encuentra muy relacionada a las dos razones sefialadas previamente, pues
en tanto una mayor cantidad de usuarios prefieran la marca (literal f), una consecuencia
es que las recomendaciones en entornos cercanos como amigos y familiares crece (literal
g) Y esto genera una mejor percepcion y reputacion de la marca de la empresa. Ademas,
como ya se explicd en las razones previas, el uso ilicito de la banda 2.6 GHz permitio
mejorar los atributos y la sefial del servicio de telefonia moévil de AMERICA MOVIL motivo
por el cual, la percepcién y reputacion de la marca de la empresa mejord. Asi, ante una
mejor percepcién de los usuarios (generado por las mejoras que brinda el uso ilicito de la
banda 2.6 GHz), esta gener6 mayores incentivos para contratar con la empresa y/o
recomendarla.

En virtud de lo anterior, resulta adecuado considerar que la razén “por su reputacién o
marca” se vio afectada por el uso de la banda 2.6 GHz y, por lo tanto, debe considerarse
para el ajuste del factor a.
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Se construy6 utilizando la variable “Lineas ganadas y perdidas por operador”. Informacién disponibleen el
portal PUNKU del OSIPTEL (https://punku.osiptel.gob.pe/FrmLogin.aspx#).
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153.

154.

1565.

156.

157.

Erala unj ion:

Esta opcidn se encuentra relacionada con la “cobertura”, pues versa sobre el hecho de
gue una determinada empresa proveedora es la Unica que puede brindar el servicio en
una determinada localidad. Asi, se entiende que no habria otro operador disponible para
ofrecer el servicio existiendo solo una empresa para contratar el servicio.

Al respecto, la herramienta “Checa tu senal” del OSIPTEL permite apreciar que
AMERICA MOVIL fue la tnica empresa que contaba con cobertura 4G en la localidad de
Santa Maria en el distrito de Bella Unién en la provincia de Caraveli en el departamento
de Arequipa al primer trimestre de 2021.

Grafico N° 16: “Checa tu senal”

Mapa  Satélite .A BN A SRR checa Informacion al 16/10/2021 - Visitante: 1468163

tu seial Buscar Cobertura
- & vae B W

Fuente: Checa tu senal (https//blt ly/3DeiGUS) Elaboramon ST-TSC

Al revisar la evolucién de la cobertura de dicha localidad se ha podido observar que en
setiembre de 2016 (**) dicha localidad no contaba con cobertura 4G, pero para junio de
2017 (*°) se registrd cobertura 4G. Lo anterior permite afirmar que el uso ilicito de la
banda 2.6GHz permiti6 a AMERICA MOVIL expandir su cobertura mediante un uso mas
eficiente del espectro y cubrir un mayor nimero de localidades como el centro poblado de
Santa Maria en Arequipa.

Por otro lado, resulta razonable concluir que al 2018, fecha comprendida en el periodo de
uso ilicito de la banda 2.6 GHz, no existio otro operador en esta localidad a excepcion de
AMERICA MOVIL considerando que la informacion de “Checa tu sefial” muestra que
AMERICA MOVIL era la Gnica empresa que prestaba el servicio al primer trimestre del
afo 2021.

Asi, los consumidores que eligen esta opcion son aquellos que solo podian contratar con
AMERICA MOVIL dado que era la Unica empresa que contaba con cobertura en su zona,
pero una cobertura influenciada por el uso ilicito de la banda 2.6 GHz.

34

35

Ver cobertura disponible en https://bit.ly/3CaiHac
Ver cobertura disponible en https://bit.ly/3COYPUW
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En virtud de lo anterior, resulta adecuado considerar que la razén “era la Unica opcién” se
vio afectada por el uso ilicito de la banda 2.6 GHz y, por lo tanto, deben considerarse
para el ajuste del factor a.

Rest razon

El resto de razones sefialadas en la encuesta no estarian relacionadas con el uso ilicito
de la banda 2.6 GHz. En virtud de lo anterior, se considera que resulta adecuado no
agregarlas para el ajuste del factor a.

En base a lo anterior, se observa que muchas de las motivaciones se encuentran
vinculadas entre ellas y el 96.9% de las personas sefialaron razones, que estarian
vinculadas con el uso ilicito de la banda 2.6 GHz. En tal sentido. corresponde ajustar
el factor a en dicho valor.

Gréafico N° 17: Razones para contratar el servicio de CLARO dado que tienes un equipo

161.

celular con acceso ainternet (2018)

Por su cobertura 26.0%

La mayoria contrataba con esta empresa
Por recomendacion de familiares o amigos

Por su precdio o tarifa baja

Por sus promociones, ofertas o beneficios
especiales

Por la calidad en la sefial del servicio

Ofrecia mas caracteristicas o atributos por sus
planes comerciales contratados
Oferta de equipo que permite el acceso al
servicio

Por su reputacién o marca

Por su tecnologia modema para brindar el Ajuste Factor

servicio alfa=96.9%
Era la unica opcion 1.4%
Por su servicio de atencidn al cliente 1.4%
La decision no fue solo mia 1.3%
Otras razones I 0.4%
00% 50% 10.0% 15.0% 20.0% 250% 30.0%

Fuente: ERESTEL 2018 Elaboraciéon: ST-TSC

En ese sentido, se presenta en el siguiente cuadro el nuevo factor alfa con los ajustes
considerados:
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Cuadro N° 12: Variable Alfa Violacién de normas

Alfa Factor de Alfa
Afo Resolucion ajuste Alfa Resolucion

CCP TSC
2017 4.30% 96.9% 4.17%
2018 3.06% 96.9% 7.13%
2019 5.39% 96.9% 12.35%
2020 0.74% 96.9% 12.59%

Elaboraciéon: STTSC

Cuadro N° 13: Variable Alfa Clausula General

— Factor de Al
ARo Resolucion ajuste Alfa Resolucion
CCP TSC
2017 4.30% 96.9% 4.17%
2018 3.06% 96.9% 7.13%
Junio 2019 2.43% 96.9% 9.48%

Elaboracién: STTSC

Por todo lo mencionado, se estiman en parte los argumentos sefialados por AMERICA
MOVIL en este extremo.

De otro lado, con relacion a lo sefialado por AMERICA MOVIL sobre que la decision de
los usuarios para elegir a su empresa no seria consecuencia del uso de la banda 2.6GHz,
sino también por la modernizacion de su red. Es decir, una de las principales razones de
la mencionada encuesta (cobertura), no estaria necesariamente relacionada a la banda
2.6 GHz.

Respecto a lo anterior, este Tribunal solicito a AMERICA MOVIL que explique y detalle de
manera técnica los atributos referidos a la mencionada “Modernizacion de la red”,
detallando y disociandolos de los beneficios que produjo el ingreso y uso ilicito de la
banda 2.6GHZ. La mencionada solicitud fue realizada en la sesion de informe oral (*¢) y
AMERICA MOVIL mediante Escrito N° 29 (37) respondié a algunas interrogantes surgidas
del mencionado Informe Oral, entre ellas la relacionada a la “modernizacién de la red”.

Al respecto, la empresa sefialé que la modernizacion estaria basada en seis pilares: i) la
modernizacion de las redes de acceso; (ii) la implementacién de una nueva red de
transporte de alta capacidad basada cien por ciento en fibra 6optica; (iii) contenido mas
cerca del usuario; (iv) la modernizacion del Core Network; (v) la liberacién de espectro
para 4G LTE de 5 a 10 MHz en la Banda 1900; y, (vi) la implementacion de una Red 4G
LTE en el bloque adjudicado dentro de la Banda de 700MHz.

De los pilares sefialados en el parrafo previo, los numerados del (i) al (iv) no cuentan con
ninguna explicacion o detalle que fundamente como estos mejoraron los atributos de su
servicio y como estos no se encuentran relacionados a los que brindo el ingreso de la
banda 2.6 GHz, es decir se limitan a ser afirmaciones.

162.
163.
164.
165.
166.
S‘\} “ML/, %
7;”}\:\ \\\ 37

BICENTENARIO
PERU 2021

Realizada el 11 de febrero de 2022.

Presentado con fecha 01 de marzo de 2022.
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167.

168.

169.

170.

171.

172.

Los pilares (v) y (vi) se pueden entender como incremento de espectro dedicado a la red
4G LTE. La empresa sefiala “Un aspecto clave en este proceso de modernizacion fue la
liberacién de espectro _para 4G LTE dentro de la Banda 1900 MHz y la
implementacién de la Red 4G LTE en |la banda de 700 MHz (adjudicada en mayo
2016), logrando _con_ello_descongestionar la Banda 1900 MHz en la cual venian
navegando de manera compartida las tecnologias 2G, 3G y 4G LTE. Ello_tuvo como
consecuencia _gque los _usuarios experimentaran mayor velocidad y cobertura”
(énfasis agregado).

Segun lo sefalado por la empresa, la implementacién de mas banda para la Red 4G LTE
en la banda 700 MHz, resulté beneficiosa también para usuarios que tenian cobertura por
medio de la banda 1900 MHz al encontrarse esta menos congestionada y con lo cual
experimentaron mejoras en su servicio. La misma idea sefial6 el CCP al mencionar que el
uso ilicito de la banda 2.6 GHz permitié no solo mejorar a los usuarios que se encuentran
coberturados con esta banda, sino también a los que se encuentran con la banda 700
MHz y 1900 MHz al descongestionarlas. En ese sentido, existe una contradiccion cuando
la empresa sefala que solo los usuarios de las zonas de cobertura de la banda 2.6 GHz
fueron los beneficiados (%), pues esta misma empresa sefiala que el ingreso de mayor
cantidad de banda ayuda a las otras a descongestionarlas y brindar una mejor
experiencia.

Por otro lado, si bien estos pilares se dieron previos al uso ilicito de la banda 2.6 GHz, en
esta resolucién se ha mostrado que los cambios importantes y mejoras de atributos
recién se dieron con posterioridad al uso de la mencionada banda. Por lo que, si bien la
empresa puede considerar como importante estos pilares, los mismos no generaron
mejoras importantes por si solos; ademas, como se explicé anteriormente la banda 2.6
GHz es muy valorada para el servicio 4G y 4.5G, en ese sentido el ingreso de esta banda
ha sido uno de los principales “pilares” para la mejora del servicio de la red de la
empresa.

Por lo expuesto, este Tribunal no comparte lo sefialado por la empresa sobre que las
mejoras en su servicio y, por ende, en la preferencia de los usuarios (migraciones hacia
su empresa) se deba exclusivamente a la modernizacién de la red CLARO, como si se
tratara de un factor a ser evaluado de manera aislada sin considerar lo sefialado en los
parrafos precedentes.

Finalmente, considerando los ajustes del factor alfa y beta, los nuevos valores para los
ingresos ilicitos presentaran ajustes, los cuales se recapitularan en los siguientes
parrafos.

Tomando en cuenta lo sefialado en el humeral 92, para obtener los ingresos relevantes

se multiplica los ingresos por renta mensual de internet mévil de telefonia mévil de la
empresa por la ratio beta, tal como se aprecia en la siguiente férmula:

Ingresos relevantes = 8 x Ingresos AM
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Véase el parrafo 16 del escrito de apelacion de América Movil (escrito 27 con fecha 21 de setiembrede
2021), donde la empresa afirma que el CCP se encuentra equivocado, pues esta considerando como
ingresos relevantes los obtenidos por el uso de la Banda 700 MHz, cuando la imputacion poruso no
autorizado esta limitada a la Banda 2.6 GHz. Dicha argumentacién fue rebatida y no fueacogida por
este Tribunal, los sustentos se encuentran en loa parrafos del 100 al 104 de la presente resolucion.
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173. A su vez, los ingresos relevantes seran ajustados por el factor alfa, obteniéndose como
resultado el beneficio ilicito para cada tipo de infraccién, como se aprecia en la siguiente

formula;

174.

Beneficio ilicito = a x Ingresos relevantes

Es importante precisar que tanto para los ingresos relevantes como para el beneficio

ilicito se aplicaran para los periodos correspondientes a los meses de infraccion de cada
uno de los tipos imputados. Asi, para la infraccion de Violacién de normas el calculo se
realiza de julio de 2017 a enero de 2020 y para la infraccion de Clausula General el
periodo es desde julio de 2017 a junio de 2019.

175.

para obtener los beneficios ilicitos en cada tipo de infraccion:

En el siguiente cuadro, a modo de resumen, se aprecia las distintas variables utilizadas

Cuadro N° 14: Estimacion de los ingresos ilicitos para la infraccion de violacion de

Normas
Varicion de lineas
% de centros que acceden a | Ingreso llicito |Ingreso llicito
Ingresos .
Ingresos renta |poblados con la I " internet respecto |acumulado en| mensual en
Periodo de infraccion| mensual (Sf) | banda 2.6 GHz relevantes | gel total de lineas | el periodo de | el periodo de
(Sh) L . . . . i
(B) en servicio infraccion (S/) |infraccion (5/)
(a)
A B C=A=B D E=C=xD F (")
Julio a diciembre 2017 | S/. 553,742,166 0.88% S/. 4,865,304 417% S/ 202,682 S/, 33,780
Enero a diciembre 2018( S/, 928,305,263 1.32% S/.12,236,010 7.13% S/ 872,318 S/ 72,693
Enero a diciembre 2019( S/ 1,009,780,000 1.34% S/ 13,542 676 12.35% S/.1,673,083 S/.139,424
ene-20 S/. 84,599 155 1.18% Si. 997,671 12.59% S/. 125643 S/. 125,643

(*) Se estim0 los ingresos ilicitos mensuales dividiendo entre seis o doce la columna E segln corresponda.

Cuadro N°15: Estimacién de los ingresos ilicitos para lainfraccion a la ClausulaGeneral

Varicion de lineas
% de centros [ que acceden a | Ingreso llicito |Ingreso llicito
ngresos .
Ingresos renta |poblados con la relevantes internet respecto | acumulado en| mensual en
Periodo de infraccion| mensual (5/) | banda 2.6 GHz (sh del total de lineas | el periodo de | el periodo de
(B) en servicio infraccion (5/) |infraccion (5/)
(o)
A B C=A=xB D E=C=xD F ()
Julio a diciembre 2017 | S/. 553,742,166 0.88% S/. 4,865,304 417% S/. 202,682 S/. 33,780
Enero a diciembre 2018( S/, 928,305,263 1.32% 5/.12,236,010 713% S/ 872,318 S/ 72,693
Enero a junio 2019 S/. 504,890,000 1.34% S/ 6,771,338 9.48% S/. 642,236 S/.107,039

(*) Se estimé los ingresos ilicitos mensuales dividiendo entre seis o doce la columna E segun corresponda.

176. Se debe tener en cuenta que los beneficios ilicitos mensuales obtenidos para cada tipo
de infraccion seran actualizados al momento de realizar los respectivos calculos de las
multas. Estas consideraciones se detallan en el apartado correspondiente al calculo de la

multa.

3.3.3.Sobre la omisidn de aplicar descuentos de costos

177. AMERICA MOVIL sefiala que el beneficio obtenido por las empresas esta constituido en

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electronico archivado por el Organismo
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178.

179.

180.

181.

182.

estricto por las ganancias que logra obtener en el mercado y no por los ingresos, de
acuerdo a lo mencionado por el CCP en resoluciones anteriores. En ese sentido, agrega
que el CCP omite ajustar los "ingresos ilicitos" calculados por el margen de ganancia,
para asi obtener el beneficio ilicito derivado de la conducta.

Asimismo, sefiala AMERICA MOVIL que el margen operativo que corresponderia utilizar
en linea con la préactica seguida en pronunciamientos anteriores del OSIPTEL es el
margen operativo del negocio de internet movil, los cuales son negativos y ascienden a -
15% para el 2017, -33% para el 2018 y - 30% para el 2019. Dichos resultados permitirian
evidenciar que dicho operador no habria percibido ninguna ganancia por la supuesta y
negada infraccion.

Sin perjuicio de ello, AMERICA MOVIL propone que para el presente analisis se utilice el
margen operativo, correspondiente al negocio de telecomunicaciones para cada afio del
periodo de la conducta. Al respecto, se observa en los estados financieros de AMERICA
MOVIL, que el margen operativo para el afio 2017 es de 1.94%, para el 2018 asciende a
0.78% y para el 2019 es de 3.27%. En ese sentido, aplicando dichos margenes a los
ingresos relevantes de cada afio, el supuesto y negado beneficio ilicito ascenderia al
monto de S/ 2 573.

Al respecto, para este Colegiado es importante resaltar que el beneficio ilicito es el
beneficio obtenido o que espera obtener el infractor como consecuencia de la violacion
de la norma, es decir, es lo que percibe, percibiria o estima percibir el administrado
cometiendo la infraccién, asi como lo que ahorra, ahorraria o estima ahorrar cometiendo
la infraccién.

Asimismo, desde una perspectiva de racionalidad econdémica, la multa actia como un
desincentivo para que el agente no cometa la infraccion (prevencién especial) y que otros
agentes del mercado tampoco incurran en similar infraccién (prevencion general).

El beneficio ilicito que se considere para calcular las multas debe incluir necesariamente
todos los conceptos que puedan representar un beneficio o ventaja para el infractor, pues
de lo contrario el infractor obtendra una ganancia y tendra incentivos para incurrir en la
conducta tipificada. Asi lo ha sefialado este Tribunal en la Resolucion N° 00013-2021-
TSC/OSIPTEL emitida en este mismo expediente, que, en los casos de violacion de
normas, el beneficio ilicito se determina a partir de dos conceptos, el ahorro de costos y
la ganancia ilicita. Aqui es importante tener en cuenta que la ganancia ilicita es igual a los
ingresos obtenidos por la comisién de la infraccion, tal como ha sido sefialado por este
Tribunal (*°) y el INDECOPI en reiteradas resoluciones (“°). Asimismo, en el caso de la

39

Resolucién N° 004-2013-TSC

569. En tal sentido, el beneficio ilicito obtenido por TELEFONICA deberia ser igual a la diferencia entre el
namero de lineas proyectadas con las observadas, multiplicadas por el valor de cada linea. Esta
diferencia se multiplicara por el valor mas econémico que un usuario podria pagar por dicha linea en el
mercado, a fin de construir una cota inferior del beneficio ilicito. Dado que en realidad existe un
componente de heterogeneidad en la tenencia de lineas de los competidores, es importante resaltar lo
conservador del calculo; el beneficio podria ser incluso mayor si los usuarios tuvieran preferencias por

lineas de mayores precios.

570. TELEFONICA ha sefialado en su apelacion que, para el célculo del beneficio ilicito de la supuesta
conducta anticompetitiva, debia restarse de los ingresos percibidos por dicha conducta los costos que
supone brindar el servicio de telefonia fija. Al respecto, debe precisarse que el calculo propuesto por
TELEFONICA corresponderia al beneficio obtenido por la realizacion de una practica comercial licita,
sin embargo, dicho razonamiento no aplica en el presente caso, debido a que se esta calculando el
beneficio obtenido por la comision de una infraccion, entendido como aquella ganancia que no se
hubiese registrado bajo condiciones normales, en caso no se hubiera cometido la falta.
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183.

184.

185.

clausula general, si bien al ser una tipificacion general no hay un concepto especifico en
base al cual se estime el beneficio ilicito aplicable a todos los casos, ello no ha resultado
ser un impedimento para la determinacion de este concepto en otros pronunciamientos
segun el caso en concreto ().

Asimismo, se han observado estimaciones de multas que utilizan informacion de
variacion de tarifas o cuotas de mercado para estimar el porcentaje de ingresos ilicitos.
Incluso se ha observado que, en determinadas infracciones, la totalidad de los ingresos
han sido considerados como el benegficio ilicito producto de la infraccion.

Por otro lado, si tomamos como valido lo sefialado por AMERICA MOVIL, podria darse el
caso en el que una empresa infractora haya obtenido ingresos ilicitos, pero los ha
reinvertido hasta que su beneficio sea cero (0 negativo) y, por ende, su margen de
beneficio sera cero (0 negativo) correspondiendo no imponer una sancion dado que el
beneficio ilicito seria nulo (o negativo) aun cuando los ingresos ilicitos le han permito
mejorar la prestacion de su servicio. Asi, el margen de beneficio es un elemento que se
puede utilizar para aproximar los ingresos ilicitos, pero no necesariamente es el Unico ni
corresponde que siempre sea utilizado.

Por lo tanto, de acuerdo a todo lo expuesto este Tribunal comparte la determinacion del
CCP sobre el beneficio ilicito y desestima lo alegado por AMERICA MOVIL.

3.3.4.Sobre la probabilidad de deteccidn

186. AMERICA MOVIL indic6 en su escrito de apelacion que la probabilidad de deteccion

40

a1

/7

-
R
=

W

“ "f)
2%

Q

L

.

. §37
7N
'u‘ i \\\\
BICE‘NTENARIO
PERU 2021

Resolucién N° 0581-2015/SDC-INDECOPI
“c.2) Aplicacion al presente caso

180. En el presente caso, la infracciébn cometida por la Municipalidad consiste en desarrollar la actividad
empresarial de servicios veterinarios sin contar con una ley habilitante aprobada por el Congreso de la
Republica. Por ende, su concurrencia en el mercado realizando dicha actividad por si misma es ilicita. 181.

En tal sentido, teniendo en cuenta anteriores pronunciamientossz, la Sala estima que el beneficio ilicito
asciende al 100% de los ingresos brutos obtenidos por la Municipalidad por la prestacion del servicio
mencionado ilegalmente desde el inicio de su operacidn hasta la resolucién de imputacion de cargos, esto es,
del 15 de febrero de 2010 al 31 de mayo de 2013. Por tanto, el beneficio ilicito es de S/. 210, 831.00
equivalente a 55.48 UIT.”

Resolucion 008-2015/SDC-INDECOPI
“Aplicacion al caso en concreto

54. De acuerdo a lo expuesto, los primeros factores que corresponde evaluar para graduar adecuadamente la
multa son el beneficio ilicito y la probabilidad de deteccion.

55. Con relacién al beneficio ilicito obtenido, se debe indicar que en pronunciamientos anteriores!? se ha
considerado que un dato objetivo a partir del cual se puede establecer el beneficio ilicito derivado de una
infraccién administrativa es el de los ingresos brutos o recaudacion respecto del bien o servicio
comercializado en infraccién de las normas de competencia desleal. Ello, toda vez que precisamente
el beneficio ilicito responde a todos aquellos ingresos que el sancionado recibe y que no hubiesen
sido percibidos de actuar conforme a ley, o lo que es lo mismo, son aquellas ventas que se explican
Unicamente como producto de la infraccién.”

(Enfasis agregado)

Ver: (i) Resolucién N° 303-2013/SDC-INDECOPI emitida el 21 de febrero de 2013 en el Expediente N° 147-
2011/CCD; vy, (ii) Resolucién N° 1511-2012/SC1-INDECOPI emitida el 10 de julio de 2012 en el Expediente
N° 042-2010/CCD.
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187.

188.

189.

190.

191.

192.

193.

W

sefalada para las infracciones es incorrecta debido a que tanto la autoridad sectorial
(MTC) como el regulador fueron puestos en conocimiento de la presunta conducta
infractora.

Asi, por un lado, el MTC tuvo conocimiento del hecho detrads de la conducta imputada
desde al menos junio de 2017, a raiz de la denuncia presentada por una empresa
operadora, que derivd en la ejecucion de acciones de fiscalizacion y el inicio de dos
procesos sancionadores en contra de AMERICA MOVIL.

AMERICA MOVIL basa su afirmacion en los Informes N° 0166-2017-GPRC/2017 y
00168-GPRC/2017, en los que la Gerencia de Politicas Regulatorias y de Competencia
del OSIPTEL sefala que "no queda clara la figura legal bajo la cual Claro ofrece sus
servicios moviles usando el espectro radioeléctrico de operadores como TVS Wireless y
Cablevision; y sobre todo si dicho esquema de aparente "uso compartido” de espectro ha
sido comunicado oportunamente al MTC".

AMERICA MOVIL concluye que no corresponde asignar una probabilidad de deteccion
baja para la infraccién bajo la modalidad de violacion de normas y media para la
infraccion a la clausula general, sino alta para ambas infracciones, por lo que el célculo
de las multas en este extremo estarian incorrectamente determinadas

Al respecto, este Tribunal en la Resolucién N° 00013-2021-TSC/OSIPTEL determiné que
la probabilidad de deteccién era baja respecto a la infraccién por violacién de normas y
media para la infraccion a la clausula general.

Como se sefald en la Resolucion N° 013-2021-TSC-OSIPTEL, con relacién a la
probabilidad de deteccién para el acto de violacion de normas, este Tribunal consider6 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 comercializacién de trafico y servicios. Asi, contrariamente a
lo alegado por la recurrente, esta conducta no era faciimente 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
dispositivos tecnol6gicos en diversas oportunidades.

Cabe sefialar que, como lo mencion6 el CCP, AMERICA MOVIL indic6 en su Escrito N°
21 que la probabilidad de deteccién 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 AMERICA 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).

Ahora bien, con relacion a la probabilidad de deteccion de la infraccion a la clausula
general, AMERICA MOVIL indic6é que la probabilidad de deteccion es alta, debido a que
los actos que configuran la infraccion no fueron ocultos. Al respecto, si bien algunos de
los actos que forman parte de la infraccion fueron publicos, el objetivo de esta fue
precisamente el encubrir el uso ilicito del espectro radioeléctrico en la Banda 2.6 GHz a
través de Acuerdos de Comercializacion. En cierta medida, era visible que AMERICA
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Numeral 129 de la Resolucidon No. 008-2019-CCP-OSIPTEL y Parrafo 2 de la pagina 66 de la Resolucion No.
007- 2014-CCP-OSIPTEL.
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194.

1965.

3.4.

196.

197.

198.

MOVIL venia acaparando espectro, lo cual fue advertido en algunas ocasiones por el
OSIPTEL, por lo que este Tribunal también coincidié con el CCP al considerar que la
probabilidad de deteccion es media y le corresponde un valor del 50%.

Asimismo, como se menciono en la Resolucion impugnada, AMERICA MOVIL sefial6 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 (*3). No obstante, el
CCP ha sefialado que ha utilizado en anteriores pronunciamientos probabilidades de 50%
(**) y 65% (*%), sin asignar una calificacién especifica, motivo por el cual, se estimé
razonable utilizar como probabilidad de deteccion “media” el valor de 50%, para la
presente infraccidn. Al respecto, este pardmetro resulta compatible con la definicién de
“medio”, en una escala de probabilidad de 0% al 100%.

En virtud de lo sefialado anteriormente, este Tribunal considera adecuado establecer la
probabilidad de deteccién como baja y equivalente al 30% para la infraccién de violacién
de normas y como media equivalente a 50% para la infraccién a la clausula general y
desestimar lo sefialado por AMERICA MOVIL.

alcul la mul imponer

En virtud de lo anterior y de las modificaciones realizadas, este Tribunal procede a
calcular la multa de la siguiente forma:

Multa = Bl x A+1)" w1 4a tes — At t
wta = Probabilidad de deteccién ( gravantes enuantes)

Donde:

e Bl Beneficio ilicito en el periodo de infraccion
e riTasa de actualizacién en el periodo de infraccién
e n: Periodo de actualizaciéon

Cabe precisar, que este Tribunal coincide con el CCP cuando sefala que no corresponde
cuantificar factores agravantes y/o atenuantes, pues no se ha evidenciado alguno de
estos elementos durante el procedimiento.

En ese sentido, utilizando los beneficios ilicitos mensuales para cada tipo infractor
sefialados en los cuadros 14 y 15, las tasas WACC de actualizacion que se presentaron
en el parrafo 79, los siguientes cuadros muestran los beneficios ilicitos actualizados y los
montos de multas calculados para cada tipo de infraccion:

43

45

Este valor fue aplicado en la Resolucion No. 008-2019-CCP-OSIPTEL para un caso en el "que no
corresponde asignar una probabilidad de deteccion tan baja como la que se aplica en las conductas mas
complejas, como los casos de colusion”.

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

Resolucion del Cuerpo Colegiado Permanente N° 008-2019-CCP/OSIPTEL
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Cuadro N° 16: Estimacion del Beneficio llicito Actualizado con probabilidad de deteccién
para lainfraccion de Violacién de Normas

Beneficio ilicito

I?erl’odo_ fje asﬁjr;?iggc?gn B?I?c?iftlglo mV\e{ﬁfu(;I Probabilid_gd de acturgﬁ;];gglcon

infraccién (meses) mensual (SN deteccién probablllq§1d de

(Sh deteccion
(SN

jul-17 48.7 S/33,780.3 0.29% 0.30 S/129,418.7
ago-17 47.7 S/33,780.3 0.29% 0.30 S/129,037.0
sep-17 46.7 S/33,780.3 0.29% 0.30 S/128,668.7
oct-17 45.6 S/33,780.3 0.29% 0.30 S/128,289.2
nov-17 44.6 S/33,780.3 0.29% 0.30 S/127,923.0
dic-17 43.6 S/33,780.3 0.29% 0.30 S/127,545.7
ene-18 42.6 S/72,693.2 0.64% 0.30 S/317,478.5
feb-18 41.6 S/72,693.2 0.64% 0.30 S/315,603.2
mar-18 40.6 S/72,693.2 0.64% 0.30 S/313,540.0
abr-18 39.6 S/72,693.2 0.64% 0.30 S/311,556.1
may-18 38.6 S/72,693.2 0.64% 0.30 S/309,519.3
jun-18 37.6 S/72,693.2 0.64% 0.30 S/307,560.8
jul-18 36.5 S/72,693.2 0.64% 0.30 S/305,550.1
ago-18 35.5 S/72,693.2 0.64% 0.30 S/303,552.6
sep-18 34.5 S/72,693.2 0.64% 0.30 S/301,631.9
oct-18 335 S/72,693.2 0.64% 0.30 S/299,660.0
nov-18 32.5 S/72,693.2 0.64% 0.30 S/297,763.9
dic-18 314 S/72,693.2 0.64% 0.30 S/295,817.3
ene-19 30.4 S/139,423.6 0.72% 0.30 S/578,360.9
feb-19 29.5 S/139,423.6 0.72% 0.30 S/574,490.4
mar-19 28.4 S/139,423.6 0.72% 0.30 S/570,235.4
abr-19 27.4 S/139,423.6 0.72% 0.30 S/566,147.6
may-19 26.4 S/139,423.6 0.72% 0.30 S/561,954.4
jun-19 254 S/139,423.6 0.72% 0.30 S/557,926.0
jul-19 24.4 S/139,423.6 0.72% 0.30 S/553,793.6
ago-19 23.3 S/139,423.6 0.72% 0.30 S/549,691.9
sep-19 22.3 S/139,423.6 0.72% 0.30 S/545,751.4
oct-19 21.3 S/139,423.6 0.72% 0.30 S/541,709.2
nov-19 20.3 S/139,423.6 0.72% 0.30 S/537,826.0
dic-19 19.3 S/139,423.6 0.72% 0.30 S/533,842.5
ene-20 18.2 S/125,642.6 0.57% 0.30 S/464,666.0

| S/11,586,511

Elaboracion: STTSC- OSIPTEL
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Cuadro N° 17: Estimacion del Beneficio llicito Actualizado con probabilidad de deteccion
para la infraccion ala Clausula General

Beneficio ilicito
. Periodo de Beneficio ilicito . mgnsual
reroteary | actalizscan | mensual | WACCTensusl| Probabiided de actialiado con
(mesEs) &) P deteccion
(Sh
jul-17 48.7 S/33,780.3 0.29% 0.50 S/77,651.2
ago-17 47.7 S/33,780.3 0.29% 0.50 S/77,422.2
sep-17 46.7 S/33,780.3 0.29% 0.50 S/77,201.2
oct-17 45.6 S/33,780.3 0.29% 0.50 S/76,973.5
nov-17 44.6 S/33,780.3 0.29% 0.50 S/76,753.8
dic-17 43.6 S/33,780.3 0.29% 0.50 S/76,527.4
ene-18 42.6 S/72,693.2 0.64% 0.50 S/190,487.1
feb-18 41.6 S/72,693.2 0.64% 0.50 S/189,361.9
mar-18 40.6 S/72,693.2 0.64% 0.50 S/188,124.0
abr-18 39.6 S/72,693.2 0.64% 0.50 S/186,933.7
may-18 38.6 S/72,693.2 0.64% 0.50 S/185,711.6
jun-18 37.6 S/72,693.2 0.64% 0.50 S/184,536.5
jul-18 36.5 S/72,693.2 0.64% 0.50 S/183,330.1
ago-18 35.5 S/72,693.2 0.64% 0.50 S/182,131.5
sep-18 345 S/72,693.2 0.64% 0.50 S/180,979.1
oct-18 335 S/72,693.2 0.64% 0.50 S/179,796.0
nov-18 325 S/72,693.2 0.64% 0.50 S/178,658.3
dic-18 31.4 S/72,693.2 0.64% 0.50 S/177,490.4
ene-19 30.4 S/107,039.3 0.68% 0.50 S/263,362.2
feb-19 29.5 S/107,039.3 0.68% 0.50 S/261,692.2
mar-19 28.4 $/107,039.3 0.68% 0.50 S/259,855.7
abr-19 27.4 S/107,039.3 0.68% 0.50 S/258,090.8
may-19 26.4 S/107,039.3 0.68% 0.50 S/256,279.5
jun-19 25.4 S/107,039.3 0.68% 0.50 S/254,538.8
| | S14,223,889
Elaboracion: STTSC- OSIPTEL
Cuadro N° 18: Estimacién de la Multa en UIT — Violacién de Normas
Conceptos Montos
Bl actualizado con probabilidad de deteccion S/11,586,511
Factores agravantes y atenuantes 0%
No se evidenciaron
Bl actualizado con probabilidad de deteccion vy,
agravantes y/o atenuantes S/11,586,511
UIT 2021 S/4,400
S‘a{‘ "'LZ"; Multa estimada (en UITSs) 2633.3
;;/::;7“\\\\5%‘:' Elaboracion: STTSC- OSIPTEL
G
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199.

200.

201.

202.

Cuadro N° 19: Estimacién de la Multa en UIT — Clausula General

Conceptos Montos

Bl actualizado con probabilidad de deteccion S/4,223,889
Factores agravantes y atenuantes 0%

No se evidenciaron

Bl actualizado con probabilidad de deteccion y

agravantes y/o atenuantes S/4,223,889
UIT 2021 S/4,400
Multa estimada (en UITS) 960.0

Elaboracién: STTSC- OSIPTEL

Este Tribunal considera que las multas resultantes ascienden a S/ 11 586 511 (2,633.3
UIT) y S/ 4 223 889 (960.0 UIT) por la infraccion de violacibn de normas y clausula
general respectivamente. Asimismo, cabe destacar que se considera el valor de UIT de
S/ 4 400 establecido para el afio 2021, que corresponde al afio del célculo de la multa
efectuada por la primera instancia.

Por lo tanto, corresponde aplicar el tope establecido para las infracciones graves e
imponer a AMERICA MOVIL las siguientes multas:

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

Asimismo, cabe precisar que las multas impuestas cumplen con el limite financiero del
10% de los ingresos percibidos en el ejercicio previo, dispuesto en el articulo 52.1 de la
LRCD, en tanto se verifica que las 1400 UIT de multas aplicadas, dados los topes
maximos legales (700 UIT cada una), representan el 0.12% de los ingresos totales del
infractor en el aflo 2020. Asociado a este punto, se precisa que las multas aplicadas (S/.
6.16 millones, en total) representan el 0.24% de los ingresos por renta mensual de
internet mévil por telefonia mévil del infractor durante el periodo de la infraccion (Julio
2017 - enero 2020, S/. 2 575 millones).

Finalmente, conforme a lo sefialado en la Resolucion N° 00013-2021-TSC/OSIPTEL
emitida por el TSC en este mismo caso, es posible concluir que la figura del concurso real
de infracciones resulta compatible con el presente caso. Por dicho motivo, y en
concordancia con el principio de razonabilidad, la multa total aplicable al presente caso
debera determinarse sumando cada una de las sanciones correspondientes a cada
infraccion hasta un méaximo del doble de la multa de la infraccion mas grave, por lo que
corresponde imponer una multa de mil cuatrocientas (1 400) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT).

3.4.1. Ahorro de costo en el Beneficio llicito de la infraccion de Violacién de Normas

203.

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, este Tribunal considera que para el célculo del
beneficio ilicito en la infraccion de violaciobn de normas debi6 tenerse en cuenta para el
analisis un componente adicional que concierne al “Ahorro de costos”.
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204. Como se sefala en los parrafos previos, el beneficio ilicito calculado para dicho tipo

205.

206.

infractor corresponde integramente a ingresos ilicitos. No obstante, hay que considerar
que AMERICA MOVIL no solo obtuvo ingresos ilicitos por el uso indebido de la banda 2.6
GHz, sino también existié un costo evitado, es decir, se habria ahorrado potencialmente
el costo de obtener el uso licito de la banda. Como ya lo mencioné el CCP en la
Resolucion N° 004-2020-CCP/OSIPTEL, de acuerdo al marco normativo vigente la
empresa pudo obtener el titulo habilitante para operar esta banda a través de un
concurso publico.

En ese sentido, utilizando la informacion sefialada en el Informe N° 121-2019- MTC/26-
27, en estricto el precio unitario de la banda (PUV) equivalente a 0.081 USD/MHz/Pop
(46)se estima -de manera referencial- una valorizacion del espectro utilizado ilicitamente
por AMERICA MOVIL. Para obtener la valorizacion, dicho precio necesita ser multiplicado
por el tamafio de espectro (en MHZ) (47) utilizado y el tamafio de la poblacién (48) en
cada provincia donde se usaba el espectro.

La valorizacion resultante del tamafio de espectro de la banda 2.6 GHz utilizado por
AMERICA MOVIL equivale a un estimado de USD 143 499 215. Como se observa, la
valorizacién calculada a través del presente ejercicio que seria producto del ahorro de
costos resulta significativamente superior al beneficio ilicito generado por incremento de
ingresos, al ser la banda analizada valorada por sus prestaciones, conforme sugiere la
magnitud del PUV referencial utilizado para esta estimacion, por lo que este Tribunal
considera que, al haber operado dicha banda sin contar con un titulo habilitante obtenido
a través de un concurso publico, AMERICA MOVIL tuvo un ahorro de costos que habria
elevado el quantum del beneficio ilicito calculado por el CCP de haber sido considerado
por este Ultimo. Una estimacion de lo sefialado se muestra de manera referencial en el
Cuadro N° 20 a continuacion:

CONTINUA EN LA PAGINA SIGUIENTE

46

47
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El valor de PUV se obtuvo del Informe N° 121-2019-MTC/26-27 (Reordenamiento de la banda de 2500GHz).
http://portal.mtc.gob.pe/comunicaciones/regulacion_internacional/regulacion/proy%20normativos/2019/
INFORME-121-2019-MTC-26-27.pdf

La informacién de espectro y provincia se obtuvo de:

. Acuerdo de comercializacion del 19/10/2016 disponible en:https://www.osiptel.gob.pe/media/2oxbetyy/1-
contrato-comercializacion-olo-tvs-cablevision- claro.pdf

. Pagina 24 del Informe N° 0350-2019-MTC/29.02.1 del 3 de julio del 2019 (Informe final deinstruccion
del PAS seguido contra América Movil).

La informacién de poblacion se obtuvo de: https://www.osiptel.gob.pe/media/oddkm3da/informe-001-ce-ccpp-
2020-1.xIsx
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207.

208.

209.

Cuadro N° 20: Estimacioén del beneficio ilicito

AMERICA Con Ingreso
Variables MOVIL CCP llicito y Ahorro de
Costos
Ingreso ilicito con
descuento de S/2,573 No aplica No aplica
costos
Ingreso llicito No aplica S/2,138,059 S/2,873,726
Ahorro de costos No aplica No aplica S/466,228,9504°

Beneficio ilicito
sin actualizar ni
aplicar la S/2,573 S/2,138,059 S/469,102,675

probabilidad de
deteccién
Elaboracién: STTSC- OSIPTEL

De esta manera, el beneficio ilicito se sustenta en la evasion de la regulacion sectorial por
parte de AMERICA MOVIL, que habria decidido obviar los procedimientos existentes para
la obtenciébn de derechos de uso sobre espectro radioeléctrico (concurso publico), a
través de mecanismos legales como la adquisicion de empresas y la suscripcion de
acuerdos de comercializacion de trafico y/o servicios.

No obstante, se ha considerado sobre este punto que carece de objeto remitir los
actuados a la primera instancia a fin de que se modifique el célculo del beneficio ilicito,
toda vez que se trata de una apreciacién distinta respecto de los medios probatorios
obrantes en el expediente que no constituye causal de nulidad, de conformidad con el
articulo 6 de la LPAG y considerando, ademas, que el célculo del beneficio ilicito
efectuado sobrepasa el limite legal establecido para este tipo infractor y se esta
confirmando la multa impuesta por el CCP.

Para este Tribunal es importante destacar la trascendencia de disuadir la comision de
este tipo de conductas en las que pretende proveer a una determinada actividad de un
‘ropaje artificial de legalidad” de “manera manipuladora”, para obtener importantes
beneficios econdémicos que de otro modo -sin trasgredir el espiritu de la ley o su razén de
ser- no se hubiesen obtenido(®®); todo lo cual genera un detrimento sobre los demas
competidores que desarrollan su actividad econémica con un estricto cumplimiento de las
‘reglas del juego” imperantes en el marco normativo vigente. Se genera, como

49
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Se transformo el monto a soles utilizando el tipo de cambio al inicio del periodo de infraccién (S/3.249
a julio 2017):
https://estadisticas.bcrp.gob.pe/estadisticas/series/mensuales/resultados/PN01207PM/html/2017 -
07/2017-07/

D. Mac Barnet y C. Whelan. The Elusive Spirit of the Law: Formalism and the Struggle for Legal
Control. The Elusive Spirit of the Law. The Modern Law Review, 54(6), pag. 849

“The combination of specific rules and an emphasis on legal form and literalism can be used artificially, in a
manipulative way to circumvent or undermine the purpose of regulation. Using this approach, transactions,
relationships or legal forms are constructed in order to avoid the apparent bounds of specific legal rules.”

Traduccion libre:

“La combinacion de reglas especificas y un énfasis en la forma legal y el literalismo pueden usarse
artificialmente, de manera manipuladora para eludir o socavar el propdsito de la regulacion. Utilizando este
enfoque, las transacciones, relaciones o formas juridicas se construyen con el fin de evitar los limites
aparentes de normas juridicas especificas”.
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consecuencia, una suerte de “dafio concurrencial” no derivado de la propia eficiencia del
competidor, sino a través del uso artificial de la propia ley y/o de otros mecanismos
legales o contractuales, para escapar del control legal via un comportamiento oportunista.

210. Es precisamente, por las razones indicadas en los parrafos precedentes, que se destaca
la alta reprochabilidad de este tipo de conductas (como aquellas que han sido imputadas
a AMERICA MOVIL en el presente caso) a las que la doctrina especializada denomina,
de manera general, como “cumplimiento o acatamiento creativo”, que alude al proceso
‘mediante el cual los regulados evitan tener que infringir las normas y lo hacen eludiendo
el alcance de estas mientras transgreden su espiritu”(®Y).

211. Finalmente, en el sentido antes indicado, este Tribunal considera que, como ha ocurrido
en el presente caso, los topes de multas establecidos en el articulo 52 de la LRCD
podrian no ser lo suficientemente disuasivos para evitar, en el futuro, el desarrollo de
conductas similares, en tanto el beneficio ilicito potencial supere los topes legales de
multa. En ese sentido, resulta necesario solicitar al Consejo Directivo del OSIPTEL que
se evalle la pertinencia de gestionar en la via correspondiente la elaboracién de una
propuesta normativa de modificacion de los topes de multas establecidos en la LRCD.

HA RESUELTO:

Articulo Primero. - Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por América
Mévil Pera S.A.C. contra la Resolucion N° 00071-2021- CCP/OSIPTEL emitida por el Cuerpo
Colegiado Permanente el 23 de agosto del 2021, de conformidad con los fundamentos
expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo Segundo. - DESESTIMAR la solicitud de nulidad de la Resolucién N° 00072- 2021-
CCP/OSIPTEL, formulada por América Movil Perd S.A.C., de acuerdo con los fundamentos
expuestos en la presente resolucion.

Articulo Tercero.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por América
Movil Pert S.A.C. contra la Resolucion N° 00072-2021-CCP/OSIPTEL emitida por el Cuerpo
Colegiado Permanente el 23 de agosto del 2021 y, en consecuencia se CONFIRMA dicha
resolucion, modificando sus fundamentos en el extremo que sancioné a América Mavil del Pera
S.A.C con una multa de mil cuatrocientos (1 400) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), por la

51 Robert Baldwin, Martin Cave & Martin Lodge. Understanding Regulation. Theory, Strategy, andPractice.
Second Edition. Oxford, pag. 232.

“This is the process whereby those regulated avoid having to break the rules and do so by circumventing the
scope of a rule while breaching the spirit of the rule. Let us suppose that, in order to protect small shops, a
government legislates to prohibit retail premises with over 10,000 square metres of floor space from opening
on Sunday afternoons. A retail firm might creatively comply with such a rule by dividing its 12,000 square
metre operation into two linked operations of 6,000 square metres. It complies with the law but avoid the thrust
of the legislation.”

Traduccion libre:

“El proceso mediante el cual los regulados evitan tener que infringir las normas y lo hacen eludiendo el
alcance de estas mientras transgreden su espiritu. Supongamos que, para proteger negocios pequefios, un
gobierno legisla para prohibir la apertura de locales comerciales con mas de 10,000 metros cuadrados de
superficie los domingos por la tarde. Una empresa minorista podria de forma creativa cumplir con esta regla
dividiendo sus 12,000 metros cuadrados en dos operaciones vinculadas de 6,000 metros cuadrados. Cumple
con la ley, pero elude la fuerza motivadora de la legislacion.
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comision de la infraccion 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, confirmadas mediante
Resolucion N° 00013-2021-TSC/OSIPTEL, siendo calificadas ambas infracciones como muy
graves, de conformidad con los criterios establecidos en la referida norma, de conformidad con
los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo Cuarto. - Disponer la publicacion de la presente Resolucion, la Resolucién N° 00013-
2021-TSC/OSIPTEL, la Resolucién N° 00072-2021-CCP/OSIPTEL y la Resolucion N° 004-
2020-CCP/OSIPTEL en el diario oficial EI Peruano, asi como en el portal web institucional 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 Inversién Privada en
Telecomunicaciones — OSIPTEL.

Articulo Quinto. - Notificar la presente resolucibn a América Mévil Perd S.A.C. y poner en
conocimiento de la Oficina de Administracion y Finanzas y del Consejo Directivo del OSIPTEL,
para los fines respectivos.

REGISTRESE Y COMUNIQUESE. — Con el voto favorable de los sefiores vocales Eduardo
Robert Melgar Cérdova, Milagritos Pilar Pastor Paredes, Rafael Alejandro Vera Tudela Wither y
Richard Mark Sin Porlles en la Sesién N° 538 de fecha 9 de mayo de 2022

Firmado di : GAR
CORDOV. bert FAU
20216072

EDUARDO ROBERT MELGAR CORDOVA
PRESIDENTE DEL TRIBUNAL DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS
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