Expediente 003-2001
RESOLUCION N° 052-2002-CCO/OSIPTEL
Lima, 16 de julio de 2002

El Cuerpo Colegiado Ordinario (en adelante el CCO) a cargo de la controversia entre
AT&T Per( S.A. (en adelante AT&T) y Telefonica del Peru S.A.A. (en adelante
TELEFONICA), por supuestos incumplimientos de obligaciones de libre y leal
competencia, interconexion, acceso a redes y de caracter técnico.

VISTOS:

El expediente N° 003-2001, correspondiente a la controversia entre AT&T contra
TELEFONICA sobre supuestos incumplimientos de obligaciones de libre y leal
competencia, interconexion, acceso a redes y de caracter técnico.

CONSIDERANDO:
l. EMPRESAS INVOLUCRADAS
1.1 Demandante

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

1.2 Demandada

TELEFONICA es una empresa privada que, de acuerdo con las concesiones
otorgadas por el Estado mediante contratos, brinda, entre otros, servicios publicos de
telecomunicaciones de diversa indole.

El 16 de mayo de 1994, la Compariia Peruana de Teléfonos S.A. y Entel Perd S.A. —
actualmente fusionadas en TELEFONICA- suscribieron dos contratos de concesion
con el Estado Peruano, en virtud de los cuales TELEFONICA se encuentra autorizada
para prestar, entre otros, los servicios publicos de telefonia y portadores locales, de
larga distancia nacional y de larga distancia internacional.

Il. POSICIONES DE LAS PARTES

Con relaciéon a las posiciones de las partes, el Cuerpo Colegiado se remite a lo
expuesto en el Informe Instructivo emitido por la Secretaria Técnica — Informe N° 006-
2002/ST, de fecha 30 de abril de 2002 (en adelante el Informe Instructivo).

lll. PUNTOS CONTROVERTIDOS
De conformidad con lo establecido por el Cuerpo Colegiado en la Resolucion N° 011-

2001-CCO/OSIPTEL de fecha 10 de setiembre de 2001, los puntos controvertidos
materia de la presente controversia son los siguientes:



3.1 Primer Punto Controvertido

Determinar si TELEFONICA ha incurrido en las siguientes conductas, y si éstas
constituyen actos de competencia desleal y/o abuso de su posicién de dominio en el
mercado y/o infracciones a los mandatos de interconexidén y normas vigentes (principio
de no discriminacion, normativa de interconexién y acceso a redes):

a) Sabotaje de los medios de interconexion entre su red fija y la red de larga
distancia de AT&T, a través de la generacion de llamadas sin ANI (“Automatic
Number Identification” o “Identificacion Automatica de Numero’), durante el
régimen de interconexién transitoria (en adelante: Llamadas sin ANI).

b)  Desvio intencional de las llamadas de larga distancia efectuadas por abonados
fijos locales de TELEFONICA que eligieron a AT&T como su operador de larga
distancia, hacia su red de larga distancia (en adelante: Desvio de Llamadas).

c) Negativa injustificada a conceder a los abonados de teléfonos fijos locales de
TELEFONICA pre-suscritos al servicio de larga distancia de AT&T el acceso a
los servicios de red inteligente 0-800 (en adelante: Acceso a 0-800-5).

d) Negativa injustificada a transportar las llamadas originadas en teléfonos fijos
locales de abonados de AT&T destinadas a los suscriptores de TELEFONICA de
los servicios 0-80C y viceversa (en adelante: Transporte de Llamadas Fijo <
Red Inteligente).

e) Negativa injustificada a conceder a AT&T el acceso a los servicios de larga
distancia por operadora a través de los numeros 108 y 109 (en adelante: Acceso
a 108y 109).

f) Discriminaciéon en perjuicio de AT&T al negarse a otorgarle las promociones,
descuentos y otros beneficios otorgados a sus usuarios, durante el régimen de
interconexion transitoria (en adelante: Discriminacion de precios por el uso de
lineas PRI).

g) Negativa injustificada a la interconexion satelital entre los servicios portadores de
larga distancia nacional de AT&T y sus redes fijas locales en provincias (en
adelante: “Interconexién Satelital”).

h)  Negativa injustificada a prestar los “servicios esenciales” de facturacion vy
cobranzas (en adelante: Facturacion y Cobranza).

i) Negativa injustificada al acceso a la red de telefonia publica de TELEFONICA en
las modalidades de abonados y teléfonos publicos, desde la mencionada red
hacia la plataforma pre-pago de AT&T utilizando la numeracién 133 (en adelante:
Numeracion 133).

) Negativa injustificada a transportar a través de su red las llamadas originadas en
sus teléfonos publicos destinadas a los abonados de la telefonia fija de AT&T (en
adelante: Transporte de Llamadas: teléfonos publicos de TELEFONICA — Red
de telefonia fija de AT&T).



3.2 Segundo Punto Controvertido

Determinar si los actos antes detallados constituyen una estrategia anticompetitiva
integral de TELEFONICA contra AT&T dirigida a afectar su desempero en el mercado
(en adelante Estrategia Anticompetitiva Integral).

IV. CUESTIONES PROBATORIAS
4.1 Posiciones de las partes

TELEFONICA, mediante su escrito N 1 de fecha 18 de junio de 2001, formula tacha
contra los documentos ofrecidos por AT&T como Anexos 1-C, 1-D, 1-F, 1-E, 1-BN, 1-
BS.1, 1-BW, 1-BY, 1-CA, 1-CB, 1-R a 1-Y, 1-AR a 1-AU, 1-AZ, 1-BB.2 y 1-BB.7 de su
demanda, asi como oposicidén a los medios probatorios a que se refiere el Anexo 1-BT
y al informe al que se refiere el numeral 2 del rubro “Informes Técnicos” del mismo
documento.

TELEFONICA alega, como fundamento de las tachas y oposiciones formuladas, la
supuesta impertinencia de los medios probatorios mencionados para efectos de la
presente controversia, lo cual determinaria que su ofrecimiento y actuacion sean
declarados improcedentes y, con ello, que los mismos no sean objeto de valoracion
por el Cuerpo Colegiado.

Sobre el particular sefala que, de conformidad con el articulo 188° del Cdédigo
Procesal Civil (en adelante CPC), la finalidad de los medios probatorios es la
acreditacién de los hechos materia de la controversia sometida al conocimiento y
resolucion de la autoridad judicial o administrativa." De acuerdo con lo indicado por
TELEFONICA, la norma citada establece que, aun cuando en principio deben ser
actuados (y valorados) todos los medios probatorios ofrecidos por las partes, el
derecho de presentar pruebas se encuentra restringido por nuestro ordenamiento.

Asimismo, TELEFONICA sostiene que atendiendo al principio de economia procesal,
la doctrina acepta que existen medios probatorios que pueden ser dejados de lado por
el juzgador, toda vez que prueban algo que no necesita ser probado, sea porque son
admitidos por ambas partes, porque son irrelevantes para el proceso, o por no
referirse a los hechos controvertidos. En estos casos, el juez debe rechazar la prueba,
por economia procesal, pero sélo cuando sea manifiesta la inconducencia. De acuerdo
con lo sefialado por TELEFONICA, este es el sentido en el que de modo expreso se
pronuncia el articulo 190° del CPC?.

Debido a lo mencionado, TELEFONICA concluye que la impertinencia de un medio
probatorio determina que su ofrecimiento y actuacion sean declarados improcedentes,
y con ello que los mismos no sean objeto de valoracion en la declaracién de certeza
que se emita al concluirse el proceso.

U “Articulo 188°- Finalidad.- Los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por las
partes, producir certeza en el Juez respecto de los puntos controvertidos y fundamentar sus decisiones.”

2 “Articulo 190°- Pertinencia e improcedencia.- Los medios probatorios deben referirse a los hechos y a la
costumbre cuando ésta sustenta la pretension. Los que no tengan esta finalidad serdn declarados improcedentes por
el Juez.
Son también improcedentes los medios de prueba que tiendan a establecer:
1. Hechos no controvertidos, imposibles o que sean notorios o de piblica evidencia;
2. Hechos afirmados por una de las partes y admitidos por la otra en la contestacion de la demanda, de
la reconvencion o en la audiencia de fijacion de puntos controvertidos. (...)”



Con el fin de que sean evaluadas sus alegaciones, TELEFONICA detalla los medios
probatorios sujetos a la tacha deducida:

a. Medios probatorios que se refieren a supuestas infracciones que TELEFONICA
habria cometido en contra de terceros que no son parte del procedimiento (Anexos
1-C y 1-D del escrito de demanda).

Este seria el caso de las Resoluciones N® 020-98-PD/OSIPTEL y N¢ 073-97-
PD/OSIPTEL, que estan supuestamente destinadas a demostrar que en el pasado
TELEFONICA fue sancionada por practicas aparentemente contrarias a la
normativa de libre competencia.

Con relacién a estos medios probatorios, TELEFONICA sostiene que los mismos
se refieren a hechos ocurridos en el pasado - que ademas han sido materia de
cuestionamiento judicial en su oportunidad y se encuentran todavia pendientes de
ser confirmadas o revocadas por el drgano jurisdiccional — y no sirven para
presumir la culpabilidad de TELEFONICA por hechos nuevos, como se pretende
cuando se les acusa de haber disenado una estrategia de sabotaje en contra de
AT&T.

b. Medios probatorios destinados a comprobar hechos que TELEFONICA no niega
(Anexos 1-BN, 1-BS, 1-BW, 1-BY, 1-CAy 1-CB).

Existen ciertos hechos que TELEFONICA no niega, por lo que afirma que cualquier
prueba que pueda pretender actuarse sobre ellos no cumpliria propésito alguno,
como no fuera el de empantanar innecesariamente el proceso. Esta es la razén por
la que el CPC reconoce expresamente que no deben ser materia de prueba los
hechos admitidos por las partes. Tal seria el caso de los Anexos referidos, en los
que TELEFONICA reconoce la imposibilidad de prestar acceso a la red inteligente
(servicios 80C), asi como la imposibilidad que las llamadas originadas en su red de
teléfonos publicos sean terminadas en teléfonos de la red de AT&T sin una
compensaciéon adecuada por el servicio. AT&T en tal sentido, no debe probar la
restriccion de los servicios (que es lo Unico que los mencionados documentos
demuestran), sino que TELEFONICA los restringe injustificada o ilicitamente.

c. Medios probatorios que prueban hechos irrelevantes para la presente controversia
(Anexo 1-F).

Este seria el caso del facsimil de la empresa Cosco Perd S.A., que aun en el caso
de ser veridico (hecho que la ausencia de firma o de registro de envio en la parte
superior permiten dudar) sélo prueba que una de las operadoras de TELEFONICA
tuvo un comportamiento que AT&T interpreta como contrario a sus intereses (al
tratar de “recuperar” clientes para TELEFONICA), pero que no puede enmarcarse
dentro de la estrategia anticompetitiva que AT&T pretende demostrar.

d. Medios probatorios que no prueban nada (Anexo 1-E).

De acuerdo con lo sefialado por TELEFONICA, este seria el caso del Anexo 1-E
de la demanda, el cual se encuentra compuesto por una serie de impresiones que,
presume, tienen por fuente los sistemas de AT&T. Dichas impresiones, sin
embargo, no sélo resultan ininteligibles sino que, ademas, no queda claro cudl es
su procedencia, la forma en que han sido producidas ni la relevancia que podrian
tener para efectos del presente procedimiento. De otro lado, dichas impresiones
solo tienen el valor de una mera declaracion de parte.



De otro lado, TELEFONICA detalla los medios probatorios materia de oposicién, y los
fundamentos por los cuales ésta deberia ser declarada fundada, los cuales se
resumen a continuacion:

a. Medios probatorios que no han sido ofrecidos conforme a Ley (Anexo 1-BT).

Este seria el caso de la declaracion de parte ofrecida por AT&T, formulada sin
adjuntar pliego interrogatorio, sin precisar qué punto especifico de la controversia
trataria y sin indicar qué funcionarios de TELEFONICA son los que deberian
declarar. Con relacion a este medio probatorio, TELEFONICA sostiene que su
ofrecimiento resulta claramente improcedente de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 2132 del CPC, siendo que su admision afectaria el derecho de defensa
de su empresa.

Agrega TELEFONICA que AT&T hace referencia a un supuesto Anexo 1-BT en la
pagina 118 de su demanda, pero no ofrece expresamente la declaracion en el
rubro de “Medios Probatorios” de su escrito, ni nombra el anexo 1-BT en su lista de
anexos.

b. Medios probatorios solicitados como informe técnico a OSIPTEL.

Este seria el caso del “Informe técnico de costos de mercado reales promedio en
los que tendria que incurrir TELEFONICA para interconectar la red satelital de
AT&T con las centrales locales de provincias de la primera y la central general de
larga distancia de AT&T".

Con relacién al referido informe, TELEFONICA sostiene que no se ha sefalado
qué esta destinado a probar ni se han delimitado correctamente sus alcances.
Asimismo, afirma que AT&T ha solicitado al Cuerpo Colegiado la elaboracién de un
informe técnico sobre asuntos respecto de los que ella tiene la carga de la prueba
y por lo tanto deberia haber probado en su demanda.

De otro lado, sefiala que no existe un concepto tal como “costos de mercado
reales promedio”, y que el Cuerpo Colegiado se encuentra impedido de controlar o
fijar precios. Por tal motivo, concluye que la prueba solicitada resulta
improcedente.

En virtud a lo antes expuesto, TELEFONICA solicita al Cuerpo Colegiado declarar
fundadas las tachas y oposiciones y, en consecuencia, declarar improcedente la
actuacién de los medios probatorios materia de éstas.

De otro lado, TELEFONICA solicita que, sin perjuicio de que sean oportunamente
rebatidas en su contestacion, el Cuerpo Colegiado no tome en cuenta al momento de
decidir sobre la presente controversia aquellas afirmaciones que no estén
debidamente sustentadas por la demandante. Asimismo, solicita no admitir aquellas
afirmaciones en las que AT&T pretende trasladarles la carga de la prueba, pues toca a
la demandante demostrar los hechos que alega.

AT&T por su parte, solicita que se rechacen las tachas y oposiciones planteadas por
TELEFONICA en virtud a los siguientes fundamentos:

En primer lugar, AT&T alega la mala utilizacion de la “tacha de documentos”. Sobre el
particular sostiene que del marco tedrico que expone TELEFONICA en los puntos 1, 2,
3 y 6 de su escrito de cuestiones probatorias, se desprende que la articulacion
procesal que plantea TELEFONICA bajo la denominacién de “tacha” tiene por finalidad



que el Cuerpo Colegiado descarte de antemano determinadas pruebas ofrecidas por
AT&T. Sostiene que el problema de dicha articulacién es que lo que TELEFONICA
esta solicitando al Cuerpo Colegiado es que pre-juzgue, es decir, que adelante opinién
sobre los temas de fondo.

De acuerdo con lo sefialado por AT&T, lo que TELEFONICA pide es que el Cuerpo
Colegiado valore anticipadamente las pruebas y les otorgue a priori una determinada
fuerza o valor probatorio.

AT&T sostiene que no puede determinarse si sus medios probatorios son
impertinentes debido que al momento de la formulaciéon de las tachas no se habia
determinado el parametro de lo pertinente. Asi, TELEFONICA sefiala que las pruebas
ofrecidas por ellos son impertinentes porque acreditan hechos que TELEFONICA no
niega y hechos que no tienen vinculacion alguna con el presente caso; sin embargo, al
momento de la formulacién de las tachas por dicho concepto TELEFONICA ni siquiera
habia presentado su contestacion de demanda, ni se habian fijado los puntos
controvertidos.

Adicionalmente, AT&T senala que el CPC delimita con precision cuando se esta ante
una tacha y cuando ante una articulacion, que en realidad es un pedido de pre-
juzgamiento. De conformidad con los articulos 242° y 2432 del CPC, un documento no
tiene eficacia probatoria cuando es falso o nulo. Sin embargo, TELEFONICA no ha
invocado ninguna de estas causales, y por lo tanto las tachas formuladas deben ser
rechazadas.

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, AT&T sustenta por qué los documentos
ofrecidos si deben ser admitidos por el Cuerpo Colegiado al momento de expedir la
resolucibn a que se refiere el articulo 39° del Reglamento de Solucion de
Controversias en la Via Administrativa aprobado por Resolucién de Consejo Directivo
N2 027-99-CD/OSIPTEL (en adelante el Reglamento de Controversias):

a. Medios probatorios que se refieren a supuestas infracciones que TELEFONICA
habria cometido en contra de terceros que no son parte del procedimiento (Anexos
1-C y 1-D).

Con relacion a la jurisprudencia presentada, AT&T senala que el hecho que estos
medios probatorios sean relevantes o no es un tema de fondo que el Cuerpo
Colegiado debera evaluar al resolver el fondo de la controversia. Asimismo,
manifiesta que justamente porque no se debe presumir culpabilidades o adelantar
juicios es que el Cuerpo Colegiado tiene la facultad de analizar dicha
jurisprudencia. Adicionalmente, sefala que si bien el marco conceptual contenido
en la jurisprudencia no vincula a OSIPTEL, es sumamente ilustrativo para el
presente caso. Finalmente, argumenta que la pertinencia de la prueba radica en
demostrar la reincidencia de TELEFONICA en este tipo de practicas, elemento
necesario para graduar la sancién, de conformidad con el articulo 26.1 de la Ley
de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL - Ley N® 27336 (en
adelante Ley de Facultades), el Decreto Legislativo N° 701 y el Decreto Ley N°®
26122; asi como en crear conviccidén sobre la realizacién de practicas anteriores
que hacen creible la nueva realizacién de las mismas.

b. Medios probatorios que a decir de TELEFONICA se encuentran destinados a
comprobar hechos que TELEFONICA no niega (Anexos 1-BN, 1-BS, 1-BW, 1-BY,
1-CAy 1-CB).



En lo que se refiere a los documentos relativos a la “imposibilidad” de
TELEFONICA de prestar el acceso a la red inteligente, y de terminar llamadas
originadas en teléfonos publicos de TELEFONICA en la red de AT&T, dicha
empresa sefala que éstos tiene relacion con distintos hechos que de acuerdo con
las normas de libre competencia califican como negativas injustificadas por parte
de TELEFONICA y no como imposibilidades.

Asimismo, sefala que los medios probatorios citados no sélo se vinculan con
temas de red inteligente o bloqueo de la red fija de AT&T, sino que también se
refieren a otros temas como: negativa injustificada de brindar la “interconexién
satelital” en provincias (como el Anexo 1-BW); y, practicas discriminatorias en los
descuentos aplicables a llamadas de larga distancia cometidas en contra de AT&T
(como el Anexo 1-CB).

De otro lado, manifiesta que independientemente de lo anterior, los medios
probatorios ofrecidos por AT&T son plenamente pertinentes porque estan
destinados a acreditar que la supuesta “imposibilidad” de prestar servicios y
concederles facilidades esenciales no es tal. Los mencionados medios probatorios
acreditarian las excusas dadas por TELEFONICA para negarse a brindar los
servicios solicitados por AT&T. En tal sentido, el Cuerpo Colegiado debe evaluar
dichos medios probatorios para evaluar la negativa injustificada indirecta alegada
por AT&T.

Medios probatorios que a decir de TELEFONICA prueban hechos irrelevantes para
la presente controversia (Anexo 1-F) y medios probatorios que no prueban nada
(Anexo 1-E).

Sobre este punto, AT&T sefala que el primero es un reporte integral de las
llamadas sin ANI o llamadas bloqueadoras que se produjeron en los puntos de
interconexién transitoria entre dicha empresa y TELEFONICA, y el segundo es un
fax que les enviara la empresa naviera Cosco Peru S.A., uno de sus clientes, que
se vio perjudicada por el “sabotaje de las Ilamadas sin ANI” efectuado por
TELEFONICA, al no poder efectuar llamadas de larga distancia a través de sus
servicios portadores.

Sobre el particular, sefala que la existencia de dichas llamadas y los problemas
que se produjeron en los puntos de interconexion transitoria entre AT&T vy
TELEFONICA han sido comprobados por funcionarios publicos de OSIPTEL, tal
como consta en los documentos publicos — Actas de Supervision — que se
adjuntan como Anexos 1-G y 1-H, y que no han sido tachados de falsos o nulos
por TELEFONICA, por lo que tienen plena eficacia probatoria y complementan los
documentos de los Anexos 1-Ey 1-F.

Asimismo, AT&T sefiala que si a pesar de lo mencionado el Cuerpo Colegiado
tuviera dudas sobre la veracidad de las afirmaciones de la empresa Cosco Peru
S.A., podria citar de oficio al Sefior Walter Wong — representante de dicha
empresa - para que se pronuncie sobre la veracidad de la queja que presentara y
podria ordenar una auditoria de los sistemas de AT&T para comprobar la
veracidad de sus afirmaciones. Agrega que tales acciones no serian necesarias
por el caracter de declaracion jurada que de conformidad con el articulo 15° del
Reglamento de Controversias tiene la informacion contenida en los documentos
presentados.



Debido a lo mencionado, AT&T concluye que los medios probatorios antes
mencionados deben ser admitidos con la finalidad de acreditar el primer punto de
su pretension principal.

d. Medios probatorios que segiin TELEFONICA no han sido ofrecidos conforme a Ley
(Anexo 1-BT).

Con relacion a la oposiciéon a una declaracion de parte que supuestamente habria
ofrecido AT&T para acreditar el bloqueo de la interconexion entre las redes fijas de
ambas empresas, AT&T sefiala que del acépite D de su demanda denominado
“Medios Probatorios” se desprende que dicha empresa no ha ofrecido declaracion
de parte alguna, motivo por el cual en la parte de “Anexos” no ha adjuntado pliego
interrogatorio alguno. Por ello, indican que la referencia a un Anexo 1-BT en la
pagina 118 de su demanda seria un error material que corrigen en el escrito de
contestacion de tachas.

Asimismo, precisan que cuando AT&T sefala que el Cuerpo Colegiado
oportunamente actuara declaraciones de parte de funcionarios de TELEFONICA,
debe interpretarse que estas declaraciones se refieren a la potestad que tiene el
Cuerpo Colegiado de citar de oficio, y siempre que lo considere pertinente, a
personas y funcionarios para esclarecer hechos que tengan vinculacién con el
proceso.

e. Medios probatorios solicitados como informe técnico a OSIPTEL.

Con respecto a la oposicién formulada por TELEFONICA contra la elaboracién del
Informe Técnico solicitado en el acapite D de su demanda denominado “Medios
Probatorios”, referido al costo en el que realmente tendria que incurrir
TELEFONICA para habilitar la interconexion satelital, AT&T resalta que
TELEFONICA sustenta dicha oposicion en que determinar dicho monto no es
relevante para la presente controversia porque no al no existir una resolucién de
OSIPTEL que fije un costo tope, el tema no debe discutirse en la presente
controversia por escapar de la competencia del Cuerpo Colegiado el fijar o
controlar precios.

Sobre el particular, AT&T sostiene que TELEFONICA incide nuevamente en
discusiones de fondo, y prematuramente pretende que el Cuerpo Colegiado se
autolimite respecto de la posibilidad legal de solicitar informes técnicos sobre los
puntos controvertidos — no definidos al momento de presentarse la referida
oposicion.

Debido a lo antes expuesto, AT&T solicita tener por absuelta la “articulacion” planteada
por TELEFONICA y rechazarla, debiendo reservar el pronunciamiento sobre la
admisién de los medios probatorios para la etapa procesal establecida en el articulo
39° del Reglamento de Controversias.

4.2 Analisis de las Cuestiones Probatorias interpuestas

De acuerdo a lo previsto por la Segunda Disposicion Final del Reglamento de
Controversias, el CPC es aplicable supletoriamente a este procedimiento.

Asimismo, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 300° del CPC la tacha
procede contra testigos y documentos, mientras que la oposicion procede contra la
actuacion de una declaracién de parte, una exhibicién, una pericia 0 una inspeccion
judicial.



Tanto la tacha como la oposicién son cuestiones probatorias, con cuya interposicion se
pretende desvirtuar el medio probatorio en si mismo por causales que lo atacan
directamente, como son por ejemplo, la nulidad o falsedad de documentos o la
existencia de algun impedimento en caso de testigos y peritos.

La tacha de documentos es aquel acto procesal potestativo por el cual las partes,
alegando la nulidad o falsedad de la prueba documental, cuestionan su validez o
eficacia, a fin de que sea excluida de la actuacién o valoracion probatoria®.

En ese sentido, los articulos 242°* y 243°° del CPC establecen que un documento no
tendrd eficacia probatoria si se declara fundada una tacha, debido a que se ha
demostrado la falsedad o nulidad del documento. Queda claro entonces que para
declarar fundada una tacha debe acreditarse que el documento tachado es falso o se
encuentra incurso en una causal de nulidad.

Sin embargo, las cuestiones probatorias interpuestas por TELEFONICA se fundan, no
en la nulidad o falsedad, sino en la supuesta impertinencia de determinados medios
probatorios ofrecidos por la demandante, lo cual determinaria la improcedencia de su
ofrecimiento y actuacion.

Asi, TELEFONICA solicita declarar improcedentes algunos de los medios probatorios
gue acompanan la demanda de AT&T, los cuales se especifican en el numeral 4.1 de
esta resolucién.

El articulo 190° del CPC® establece los casos en los que puede declararse
improcedente un medio probatorio, precisando que la declaracién de improcedencia
debe hacerse en la audiencia de fijacién de puntos controvertidos, decision que sera
apelable sin efecto suspensivo.

En el presente caso, mediante Resolucién N° 009-2001-CCO/OSIPTEL de fecha 20 de
agosto de 2001 se precisaron cudales eran los medios probatorios ofrecidos por las
partes y admitidos por Cuerpo Colegiado, después de analizar su procedencia.

En tal sentido, en la Resolucién referida no se admitieron dos (2) de los medios
probatorios ofrecidos por AT&T:

e “Declaracion de parte a que hace referencia AT&T en la pagina 118 de su
demanda, pero no ofrecida expresamente en el rubro “Medios Probatorios” como
Anexo 1-BT. Cabe mencionar que AT&T ha sefalado que la referencia al “Anexo
1-BT” es un error material y que por lo tanto dicha prueba debe considerarse

3 Hinostroza Minguez, Alberto. Medios Impugnatorios en el Proceso Civil. Gaceta Juridica Editores, 1999. p.49.

* “Articulo 242°-Ineficacia por falsedad de documento.- Si se declara fundada la tacha de un documento por
haberse probado su falsedad, no tendrd eficacia probatoria. Si en proceso penal se establece la falsedad de un
documento, éste carece de eficacia probatoria en cualquier proceso civil.”

“Articulo 243°.-Ineficacia por nulidad de documento.- Cuando en un documento resulte manifiesta la ausencia de
una formalidad esencial que la ley prescribe bajo sancion de nulidad, aquel carece de eficacia probatoria. Esta
declaracion de ineficacia podrd ser de oficio o como consecuencia de una tacha fundada”.

8 “Articulo 190°.- Pertinencia e improcedencia.-

Los medios probatorios deben referirse a los hechos y a la costumbre cuando ésta sustenta la pretension. Los que no
tengan esa finalidad, serdn declarados improcedentes por el Juez.

Son también improcedentes los medios de prueba que tiendan a establecer:

1. Hechos no controvertidos, imposibles, o que sean notorios o de piiblica evidencia;

2. Hechos afirmados por una de las partes y admitidos por la otra en la contestacion de la demanda, de la
reconvencion o en la audiencia de fijacion de puntos controvertidos.



como no ofrecida.

e Informe técnico que tendra que emitir el rgano de OSIPTEL que designe el CCO
sobre los costos de mercado reales promedio en los que tendria que incurrir
TELEFONICA para habilitar la interconexion satelital entre (i) sus centrales
locales en provincias y (i) la central general de larga distancia de AT&T. Dado
que este tipo de informe implica un costo para OSIPTEL y que el CCO no tiene
clara la necesidad del mismo, se decidié no admitirlo como prueba sin perjuicio
que posteriormente el CCO pudiera pedirlo de oficio.”

Vemos entonces que la procedencia de los medios probatorios ofrecidos por las partes
fue resuelta por el Cuerpo Colegiado en el momento oportuno, segun lo establecido en
la normativa vigente.

Asimismo, el sustento de las tachas presentadas por TELEFONICA, como se ha
sefalado anteriormente, no se encuentra referido a la falsedad o nulidad de los
documentos cuestionados, tal como lo exige el CPC, sino a su improcedencia, lo que
no puede invocarse como un fundamento de la tacha, pues ya fue evaluado
oportunamente por el Cuerpo Colegiado.

Por lo antes expuesto, corresponde declarar improcedentes las tachas y oposiciones
formuladas por TELEFONICA.

V. NORMATIVA APLICABLE

Con respecto a la normativa aplicable a las conductas denunciadas por AT&T, el
Cuerpo Colegiado suscribe el desarrollo de la Secretaria Técnica en el Informe N°
008-2001/GRE (en adelante el Informe sobre Posicibn de Dominio) y en el Informe
Instructivo, en el sentido que en virtud del principio de supletoriedad en el ambito de
los servicios publicos de telecomunicaciones, la aplicacién de la normativa sobre libre
competencia (Decreto Legislativo N° 701) o de represién de la competencia desleal
(Decreto Ley N° 26122) se encuentra supeditada a la no existencia de normativa del
sector de telecomunicaciones que contemple expresamente las conductas objeto de la
denuncia.

En el Informe Instructivo se ha sefialado que de las once (11) conductas denunciadas
por AT&T, seis (6) constituyen posibles infracciones a las normas del sector
telecomunicaciones, mientras que cinco (5) constituyen posibles infracciones a las
normas sobre libre y leal competencia. Sin embargo, el Cuerpo Colegiado es de la
opinién que la Numeracion 133 constituye una conducta que debe ser analizada como
una posible infraccidn a las normas regulatorias, como se desarrollard mas adelante.

En tal sentido, las supuestas infracciones a las normas del sector de
telecomunicaciones serian:

= Desvio de Llamadas

= Transporte de Llamadas: Fijo <> Red Inteligente

= Accesoa 108y 109

= “Interconexién Satelital”

» Facturaciéon y Cobranza

= Transporte de Llamadas: Teléfonos plblicos de TELEFONICA — Red de telefonia
fija de AT&T TUPS — Fijo

= Numeracion 133
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Mientras que las supuestas infracciones a la normativa sobre libre competencia o
competencia desleal serian:

= Envio de llamadas sin ANI

= Discriminacién de precios por el uso de lineas PRI
= Acceso a 0-800-5

= Estrategia Anticompetitiva Integral.

VI. CONDUCTAS QUE CONSTITUIRIAN INFRACCIONES A LA REGULACION
ESPECIFICA DEL SECTOR TELECOMUNICACIONES.

6.1 Desvio de Llamadas

La conducta denunciada en este caso consistio en la negativa sistematica, bajo la
apariencia de errores, por parte de TELEFONICA de enrutar a algunos clientes de
AT&T hacia su red portadora de larga distancia, conducta que infringiria tanto las
normas de libre competencia, cuanto las de interconexion y preseleccion. En otras
palabras, AT&T denuncié a TELEFONICA por el supuesto desvio intencional de
llamadas de larga distancia efectuadas por abonados fijos locales de TELEFONICA
que eligieron a AT&T como su operador de larga distancia, hacia su red de larga
distancia.

Con respecto a este tema, el Cuerpo Colegiado suscribe lo sefialado en el Informe
Instructivo elaborado por la Secretaria Técnica, el mismo que concluye que de los
ocho casos denunciados por AT&T, cuatro (Sintesis Quimica S.A., Stockholm
Hipermedia S.A., Industrias Nettalco S.A. y Textil del Valle S.A.) no constituyen
desvios indebidos de llamadas de larga distancia, por tratarse de llamadas originadas
en lineas que no habian preseleccionado a AT&T amarradas a una cabeza de hunting
que si se encontraba presuscrita a dicha empresa, o de llamadas de cobro revertido.
Los cuatro casos restantes (Estudio Rodrigo Elias Medrano S.C.R.L., Sra. Ana Teresa
Amezaga Castafieda, Sr. Gustavo Morales Mair y Laumayer Perd S.A.C.), si
constituyen desvios indebidos de llamadas de larga distancia por deberse a errores en
la programacién de las centrales -causal que no se encuentra incluida en los
supuestos de excepcion previstos en el articulo 16° del Reglamento del Sistema de
Preseleccion del Concesionario del Servicio Portador de Larga Distancia, aprobado
por Resolucion N® 006-99-CD/OSIPTEL (en adelante Reglamento de Preseleccion) v,
en consecuencia, constituyen un incumplimiento a los articulos 10°y 14° del referido
Reglamento.

De otro lado, con relacion a las alegaciones presentadas por las partes al comentar el
Informe Instructivo, el Cuerpo Colegiado considera conveniente senalar lo siguiente:

TELEFONICA sostiene que los cuatro casos en los que se presentaron problemas de
desvio de llamadas se debieron a errores humanos en la programacién y constituyen
Unicamente el 0,005% del conjunto de los clientes de AT&T, por lo que la denuncia es
inmaterial.

Sobre el particular, debemos indicar que si bien es cierto que los casos que han sido
analizados y en los que se ha comprobado el desvio de llamadas de larga distancia
son pocos con relacién al total de clientes presuscritos al servicio de larga distancia
ofrecido por la demandante, ello no afecta el hecho que se haya cometido una
infraccibn a las normas contenidas en el Reglamento de Preseleccion,
especificamente a los articulos 10° y 14°. Adicionalmente, el error al que alude la
demandada no se encuentra considerado en la norma como una causa que justifique
el incumplimiento de los referidos articulos.
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Como se ha demostrado durante el proceso, se han presentado casos en los que
efectivamente se ha producido el desvio de llamadas, lo que ha sido reconocido por la
propia TELEFONICA, quien no niega la existencia del desvio, sino que intenta
justificarlo.

Sin embargo, la infracciébn contemplada en nuestra legislacién es objetiva. En ese
sentido, basta que exista el desvio de llamadas —por razones no contempladas en el
articulo 16° del Reglamento de Preseleccién- para que se configure la infraccion, al
margen del nimero de llamadas desviadas y de la intencionalidad o no en el desarrollo
de la conducta.

TELEFONICA sostiene que es inadmisible afirmar que los casos denunciados son sélo
ejemplos, pues ello supondria que se estaria actuando bajo la suposicidon que existen
otros casos de desvio de llamadas, que la demandante ha omitido presentar.

Sobre el particular, cabe precisar que el Informe Instructivo preparado por la
Secretaria Técnica se ha limitado a analizar los ocho casos que se sometieron al
conocimiento del Cuerpo Colegiado como parte del analisis del primer punto
controvertido, sin haber considerado, de manera alguna, que los cuatro casos que
presentaron problemas de desvio de llamadas constituyan sélo ejemplos o una
muestra de otros casos en los que se habria producido el referido desvio.

La Secretaria Técnica en su Informe Instructivo ha analizado Unicamente los casos
presentados por la demandante, habiendo encontrado evidencias de desvio de
llamadas en cuatro casos, los mismos que han sido estudiados con el fin de
determinar si constituyen una infraccién al Reglamento de Preseleccion.

TELEFONICA manifiesta que la Secretaria Técnica ha omitido analizar el
comportamiento de AT&T en el Informe Instructivo, indicando que debié haberse
resaltado que inicialmente AT&T denuncié un mayor numero de casos de desvio de
llamadas - en el proceso seguido ante la Gerencia de Fiscalizacion-, pero que al darse
cuenta que los mismos eran infundados denuncié mediante el presente procedimiento
Unicamente los casos supuestamente mas solidos, con el Unico proposito de mostrar
que TELEFONICA se ha comportado deslealmente.

Al respecto, cabe indicar que el hecho que algunos casos hayan sido declarados
infundados previamente no afecta el que se hayan producido otros casos que
constituyen infracciones a cargo de TELEFONICA.

Adicionalmente, TELEFONICA sefala que al implementarse el sistema de
preseleccién AT&T incurri6 en una serie de actos dolosos, como preseleccionar a
personas fallecidas o que se encontraban fuera del pais.

Sobre el particular, debemos sefalar que, tal como lo menciona la propia
TELEFONICA en la pagina 9 de su escrito de fecha 4 de junio de 2002, este
procedimiento administrativo no tiene por objeto una eventual sancion a AT&T por los
actos en que incurrié en el pasado.

A este Cuerpo Colegiado le corresponde evaluar lo denunciado por AT&T -y
adicionalmente la conducta de las partes durante este procedimiento- a efectos de
evaluar la existencia de una infraccion, y de ser el caso, determinar la sancién
correspondiente. Debe quedar claro que la conducta de la demandante antes del inicio
del procedimiento no es materia de pronunciamiento de este Cuerpo Colegiado.

Coincide TELEFONICA con la Secretaria Técnica en que de los ocho casos
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denunciados por AT&T, en cuatro se produjo el desvio de llamadas; sin embargo,
sostiene que no procede que se le imponga una sancién pues el desvio de llamadas
se debié a un error humano, que no fue realizado de manera intencional por su
empresa y fue subsanado espontaneamente. Asimismo, sefiala que se trataron de
errores invencibles y que se debe aplicar el principio de razonabilidad para considerar
gue no ha existido infraccién.

Sobre el particular, debemos reiterar que efectivamente no se ha demostrado que el
desvio de llamadas se haya debido a un acto intencional, por lo que este Cuerpo
Colegiado acepta lo sefnalado por TELEFONICA, en el sentido que los referidos
desvios se debieron a errores humanos al momento de la programacion. Sin embargo,
debe dejarse en claro que el hecho de tratarse de errores humanos no los convierte en
invencibles, es decir en inevitables.

Tal como se ha sefalado, las normas no exigen que haya intencionalidad para que se
constituya la infracciéon, ni tampoco exigen un minimo de casos. El Reglamento de
Preseleccion establecioé un periodo de tres meses para que los concesionarios locales
y de larga distancia adecuaran sus operaciones al nuevo sistema. En ese sentido,
TELEFONICA cont6 con el referido plazo de tres meses para adecuarse, plazo en el
gue debid subsanar los errores que se pudiesen haber cometido, con el fin de tener, al
finalizar el plazo, el sistema funcionando correctamente. Habiendo finalizado el plazo
previsto por la norma para la adecuacion, basta que se presente un desvio de
llamadas para que se constituya una infraccién.

Respecto de la alegacion de TELEFONICA con relacion a que el principio de
razonabilidad, recogido en el numeral 1.4 del articulo IV de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley N® 27444 (en adelante LPAG), es de aplicacion en el
presente caso, debemos sefialar que este principio debe tomarse en cuenta al
momento de aplicar una sancion.

La norma sefala que “las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen
obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan
restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la
facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear y
los fines publicos que deba tutelar, a fin que respondan a lo estrictamente necesario
para la satisfaccion de su cometido” (el resaltado es nuestro).

Cabe indicar que ya el Reglamento de Preseleccion califica la infraccion cometida por
TELEFONICA como una infraccion grave, por lo que no habria margen para aplicar el
principio de razonabilidad en lo relativo a la calificacion de la infraccién. En ese
sentido, el principio de razonabilidad debe aplicarse “dentro de los limites de la
facultad atribuida” al momento de aplicar las sanciones correspondientes.

AT&T coincide con lo sefialado en el Informe Instructivo respecto de la infraccion
cometida. Sin embargo, a diferencia de lo afirmado por TELEFONICA, considera que
esta empresa no ha subsanado espontaneamente el desvio de llamadas, pues corrigié
sus errores después que AT&T detectara la infraccion y se lo comunicara, por lo que
no corresponderia una condonacién de la multa ni una amonestacion escrita en
reemplazo de una multa, sino Unicamente una reduccion de la misma, méas aun si se
tiene en consideracion que el dafno por el desvio de llamadas se produjo
efectivamente.

Sobre el particular debemos sefalar que la norma aplicable a la infraccion descrita en

este punto controvertido es el Reglamento de Infracciones, cuyo articulo 559, vigente
al momento en el que se produjeron los referidos desvios de llamadas, senala
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expresamente que:

“OSIPTEL podra reducir o condonar el monto de las sanciones, si lo estima
pertinente, de acuerdo al siguiente régimen:

Cuando la empresa operadora subsana espontaneamente la infraccion
antes de la notificacion de la comunicacion sefalada en el literal a) del
articulo anterior se podra condonar o reducir el monto de la sancion que
resultase aplicable, o emitir una amonestacion escrita; (...)” (el resaltado es
nuestro).

Asi, si bien la norma menciona que se debe realizar una subsanacion espontanea,
enmarca dicha subsanacion en el procedimiento administrativo sancionador previsto
en el articulo 54° del Reglamento de Infracciones, permitiendo que la subsanacion
espontanea se produzca hasta antes de la notificacién de la comunicacién de la
Gerencia de OSIPTEL que detecte la infraccién, en la que se les informa sobre la
intencion de imponer una sancién por los actos constitutivos de una infraccion.

En ese sentido, la norma establece claramente que se puede considerar que ha
existido la subsanacion espontdnea siempre que la empresa realice la subsanacion
antes de ser notificados con un intento de sancién por parte de OSIPTEL.

Por las razones expuestas, este Cuerpo Colegiado entiende que, en la mayor parte de
los casos analizados, TELEFONICA ha efectuado una subsanacion espontanea en los
términos establecidos por el articulo 55° del Reglamento de Infracciones.

Por lo sefalado en los parrafos precedentes, con relacion al literal b) del primer punto
controvertido, este Cuerpo Colegiado considera que ha quedado acreditado a lo largo
del procedimiento que se han producido cuatro casos de desvio indebido de llamadas
de larga distancia; y, en consecuencia, se ha constituido un incumplimiento a los
articulos 102 y 14° del Reglamento de Preseleccién, lo que, de acuerdo con lo
dispuesto por los articulos 49° y 50° de la misma norma se encuentra calificado como
infraccion grave.

6.2 Transporte de Llamadas Fijo < Red Inteligente

La conducta que ha sido denunciada en este caso consiste en el supuesto bloqueo
efectuado por TELEFONICA del acceso a los servicios de la serie 0-80C por parte de
los abonados de telefonia fija de AT&T y viceversa. En otras palabras, se ha
denunciado la negativa injustificada de TELEFONICA a transportar llamadas
originadas en teléfonos fijos locales de abonados de AT&T destinadas a suscriptores
de TELEFONICA de los servicios 0-80C y viceversa.

Con relacion a este tema, el Cuerpo Colegiado suscribe lo sefialado en el Informe
Instructivo, en cuanto concluye que TELEFONICA habria infringido lo dispuesto
expresamente en el Mandato de Interconexibn N¢ 006-2000-GG/OSIPTEL (en
adelante el Mandato) y, dado que el bloqueo efectuado por dicha empresa ha
impedido la comunicacion entre algunos de sus usuarios —sus usuarios suscriptores de
la red inteligente— con los usuarios de la red de telefonia fija de AT&T, TELEFONICA
habria incumplido su obligacion de interconexion y, por lo tanto, habria incurrido en la
infraccion tipificada en el articulo 4° del Reglamento de Infracciones, infraccion
considerada como muy grave.

Con relacién a los argumentos presentados por las partes al comentar el Informe
Instructivo, el Cuerpo Colegiado considera conveniente sefalar lo siguiente:
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TELEFONICA manifiesta su desacuerdo con el Informe Instructivo elaborado por la
Secretaria Técnica, sefialando que es imposible sostener por un lado que la obligacion
de interconexién de TELEFONICA era absoluta y que no se requeria para su
operacion la suscripcion de acuerdos comerciales y, por otro, reconocer que el
Mandato no contemplaba todos los escenarios posibles de interconexion.

Al respecto cabe mencionar que TELEFONICA confunde dos cosas: (i) una es la
obligacion general de interconexién prevista para todas las empresas operadoras de
servicios publicos de telecomunicaciones concesionarias de los servicios portadores y
de difusion, derivada de la naturaleza de interés publico y social de la interconexion;
(i) otra es la necesidad que la referida obligacion de interconexion se concrete en la
practica, a través de la suscripcion de acuerdos o de la emision de mandatos de
interconexion, en los que se precise las redes y servicios a interconectar, asi como las
condiciones técnicas, econémicas y juridicas de la referida relacién de interconexion.

En ese sentido, y tal como lo senala el Informe Instructivo, la obligacion de las
empresas de brindar interconexion implica, a su vez, la obligacién de las empresas
que se interconectan de permitir que todos sus usuarios puedan comunicarse entre si.

Sin embargo, es recién a partir de la suscripcién de un acuerdo de interconexion o de
la emisiébn de un mandato de interconexion que esa obligacion de interconexion puede
ser llevada a la practica.

En razén de ello, es a partir de la emisiéon del Mandato que surge la obligacion de
interconectar las redes de telefonia fija locales de ambas empresas.

TELEFONICA afirma que no podia cumplir con la obligacién impuesta por el Mandato,
pues no podia brindar el acceso a su red inteligente a todos los clientes de AT&T, ya
que tal condicidon requeria considerar los escenarios en los que participaban redes de
larga distancia, para lo cual se requeria negociar acuerdos comerciales que
solucionaran los vacios del Mandato o, en todo caso, que el regulador se pronunciara
sobre la materia. TELEFONICA senala también que aun cuando se considere que
debia brindarse el acceso a su red inteligente Unicamente para las redes fijas, hay
escenarios en los que las relaciones de interconexion entre redes fijas requieren de la
intervencion de portadores de larga distancia para completarse, situacion que no
estaba prevista en el Mandato, ni ha sido contemplada por la Secretaria Técnica en su
Informe Instructivo.

Al respecto, debemos precisar que el punto controvertido bajo andlisis esta referido
exclusivamente a la interconexion entre dos redes fijas locales, que es lo que regula el
Mandato, no interviniendo en este caso el portador de larga distancia. En ese sentido,
el articulo 1° del Mandato resuelve expresamente:

“Establecer las condiciones técnicas, economicas, legales y operativas para
interconectar la red del servicio de telefonia fija local (bajo la modalidad de
abonados y teléfonos publicos) de Firstcom S.A. con la red de los servicios de
telefonia fija local (bajo la modalidad de abonados y teléfonos publicos) de
Telefonica del Peru S.A.A. y la red del servicio de telefonia movil de Telefénica
Moviles S.A.C.” (el resaltado es nuestro).

Resulta claro que el Mandato no incluye las redes de larga distancia, y que son ajenas
al mismo las relaciones de interconexion entre las redes de telefonia fija local de AT&T
y la red del servicio portador de larga distancia de TELEFONICA vy viceversa. En tal
sentido, la demanda presentada por AT&T se encuentra referida Unicamente a la
interconexion entre redes de telefonia fija local, por lo que no interesa, a efectos del
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presente procedimiento, que los supuestos de larga distancia no se encontraran
regulados por el Mandato.

De otro lado, debe puntualizarse que resulta perfectamente posible separar los
escenarios de interconexion entre las llamadas de redes fijas locales de aquellas en
las que interviene la larga distancia. Ello queda acreditado con el hecho que se haya
emitido un Mandato Unicamente para regular la relacién entre redes fijas locales y
adicionalmente, otro que regula la relacion de interconexion entre las redes de larga
distancia de AT&T y la red de telefonia fija y larga distancia de TELEFONICA.
Asimismo, TELEFONICA ha suscrito un Acuerdo Comercial con AT&T exclusivamente
para el trafico que se curse entre los abonados fijos locales y el servicio 0-800 (cobro
revertido automatico) entre ambas empresas, en el &mbito del Departamento de Lima’
(en adelante el Acuerdo).

Asi, el Cuerpo Colegiado considera que en el Informe Instructivo no se han olvidado
algunos escenarios, sino que el mismo se ha pronunciado Unicamente, tal como lo
hace el Mandato y como lo demand6 AT&T, sobre la interconexiéon entre redes fijas
locales de estas empresas.

TELEFONICA sostiene que en todos los casos, las condiciones econémicas reguladas
en el Mandato resultaban insuficientes para que las llamadas efectuadas por los
clientes de AT&T a los suscriptores de la red inteligente de su empresa progresaran
sin problemas, por lo que era imprescindible la suscripcién de acuerdos comerciales
para poder habilitar el acceso a la red inteligente. Agrega que eso se ve ratificado por
el acuerdo comercial que suscribieran recientemente con AT&T, que les permite definir
una serie de aspectos no previstos por el Mandato.

En efecto, sostiene TELEFONICA que aln cuando hubieran podido habilitar el acceso
a su red inteligente Unicamente para aquellos escenarios que podian progresar con las
disposiciones del Mandato, la aplicacién del sistema hubiera sido inadmisible, pues las
condiciones econdémicas planteadas en él eran inejecutables si no se precisaba
previamente, por lo menos, qué tarifa se aplicaria y el modo en que se haria la
liquidacion del tréfico.

Sobre el particular, cabe senalar que las condiciones econdmicas del Mandato si eran
directamente ejecutables. En efecto, el Anexo 2 del Mandato establecié las
condiciones econémicas y precisO cudles serian los cargos de terminacion de
llamadas, el cargo por transporte conmutado, los cargos por enlaces de interconexion,
el tratamiento de las llamadas hacia los suscriptores de la serie 80C de
TELEFONICA?, el tratamiento de las llamadas hacia los suscriptores de la serie 80C

7 Aprobado por Resolucién de Gerencia General N° 224-2002-GG/OSIPTEL

8 Numeral 4 del Anexo 2 del Mandato:

“En el caso de una llamada originada en el servicio de telefonia fija de FIRSTCOM hacia suscriptores de la Serie
80C de TELEFONICA, el tratamiento serd el siguiente:

a) Si una llamada es originada en el servicio de telefonia fija de FIRSTCOM y terminada en un Suscriptor de la Serie
800 de TELEFONICA, esta empresa deberd pagar a FIRSTCOM la diferencia entre; (i) la tarifa para llamadas
locales originadas en la red de FIRSTCOM con destino a al red de TELEFONICA, v (ii) el cargo por terminacién de
llamada en la red fija local de TELEFONICA.

b) Respecto de llamadas locales a Suscriptores de la Serie 801:

(i) En el caso de llamadas locales originadas en el servicio de telefonia fija de FIRSTCOM con destino a
un Suscriptor de la Serie 801-modalidad 1 de TELEFONICA; esta empresa deberd pagar a FISTCOM la
diferencia entre: (i) la tarifa para llamadas locales originadas en la red de de FIRSTCOM con destino a la
red de TELEFONICA, y (ii) el cargo por terminacion de llamada en la red fija local de TELEFONICA.

(ii) En el caso de llamadas locales originadas en el servicio de telefonia fija de FIRSTCOM con destino a
un Suscriptor de la Serie 801-modalidad 2 de TELEFONICA; FIRSTCOM deberd pagar a TELEFONICA el
cargo por terminacion de llamada en su red.
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de Firstcom (hoy AT&T)®, el ajuste de los cargos de interconexién por inflacién y los
costos de adecuacion.

Cabe indicar que la poca practicidad o falta de conveniencia que las partes pudieran
alegar respecto de las condiciones establecidas en el Mandato, de manera alguna se
puede equiparar con una falta de regulacién o con una regulacién insuficiente. El sistema
era ejecutable tal y como se plante6 en el Mandato. En este sentido, las partes se
encontraban en la libertad de pactar un sistema distinto, siempre que fuera aprobado por
OSIPTEL'", sin que ello constituya una necesidad ni una obligacion, puesto que los
términos se encontraban suficientemente claros.

En este punto, deben diferenciarse las diversas prestaciones de la Serie 80C bajo el
marco de interconexidon de redes locales de telefonia, tal como lo hace el Mandato.
Para ello, sintetizamos las definiciones en él detalladas:

e Serie 800: Llamada libre de pago o de cobro revertido automatico
Permite asignar a un suscriptor numeros telefénicos de modo que el usuario llama
gratuitamente a dichos numeros; y es el abonado (suscriptor) llamado quien paga
la tarifa.

e Serie 801: Pago compartido
Permite asignar a un suscriptor nimeros telefénicos de modo que permita a los
usuarios llamar a dichos numeros, compartiendo en la proporciéon acordada la tarifa
gue corresponde a la llamada.
- Modalidad 1: Paga la llamada el Suscriptor, quien recibe la llamada.
- Modalidad 2: Paga la llamada el abonado llamante.

e Serie 808: Audio Servicios de Valor Adicional
Permite asignar a un suscriptor nimeros telefénicos que faciliten a los usuarios
acceder a los Audioservicios suministrados por el suscriptor, los cuales requieren
de una tasacion especial. El usuario paga al titular de la red la tarifa normal por la
llamada telefonica y adicionalmente paga a la empresa suscriptora el precio
determinado por ésta por el uso de su servicio de informacién.

Tal como se menciona en el Informe Instructivo, cabe resaltar que si bien el Mandato
no incluye los casos de las llamadas a las otras series, tales como 0802 (numero
universal) y 0805 (llamadas masivas/televoto), por las caracteristicas de estas series,
el tratamiento debe ser exactamente igual al de las llamadas comunes.

Hecha la diferenciacion segun las series, debe considerarse el argumento de
TELEFONICA referido a aquellos casos en los que el acceso a su red inteligente
requiere la anuencia (0 por lo menos el conocimiento) de los abonados y los
suscriptores, para que se les pudiera cobrar directamente una tarifa distinta de la que
ellos tenian contratada con su operador de telefonia.

c¢) Para las llamadas originadas en la red fija de FIRSTCOM con destino a los suscriptores de la Serie 808 de
TELEFONICA; el suscriptor o FIRSTCOM informard previamente a TELEFONICA la aceptacion del Suscriptor de
la Serie 808 a recibir llamadas originadas en la red de FIRSTCOM. De contarse con dicha aceptacion, FIRSTCOM
pagard a TELEFONICA el cargo por terminacion de llamada en su red. Conocida la aceptacién, TELEFONICA
permitird el acceso de las llamadas destinadas al Suscriptor 808 en el plazo de tres dias hdbiles.

? Similar forma de pago pero a la inversa.
' En el articulo 4° del Mandato se establece que cualquier acuerdo entre las partes “posterior al Mandato de

Interconexion, que pretenda variar total o parcialmente las condiciones por él establecidas, es ineficaz hasta que sea
comunicada a las empresas involucradas la aprobacion de OSIPTEL respecto de dicho acuerdo.”
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En este caso el Cuerpo Colegiado considera que, efectivamente, en los supuestos
vinculados al cobro revertido o asuncion del costo por el suscriptor de la llamada—caso
de la serie 0800 y 0801 modalidad 1- se hubiese requerido del consentimiento o
anuencia de los suscriptores de dichas series, para que, de acuerdo con las
condiciones economicas establecidas en el Mandato, se les pudiese cobrar la tarifa
correspondiente a la llamada telefonica originada en la red de la otra empresa.

Asi, puede considerarse que, para los casos sefialados en el parrafo precedente,
ambas empresas debieron haber acordado de alguna manera una definicion sobre el
tema, por lo que no era exigible la prestacion inmediata por parte de TELEFONICA del
acceso a la serie 0800 y 0801 modalidad 1.

Esto fue resuelto en el Acuerdo para la Serie 0800, pues se modificaron las
condiciones economicas previstas en el Mandato, variandose la forma de célculo de
las liquidaciones que debe efectuarse entre las empresas. Asi, la empresa que tiene
como suscriptor al titular de la linea 0800 debe pagar a la otra el cargo de
interconexion vigente para la terminacion de llamadas entre las redes fijas locales'".

Sin embargo, para las demas series de la red inteligente, este Cuerpo Colegiado es de
la opinidbn que la necesidad de celebracion de acuerdos comerciales como requisito
previo para la puesta en operacion del Mandato y el cumplimiento de las obligaciones
de interconexion alli contenidas no son justificaciones validas que exoneren a
TELEFONICA del cumplimiento de sus obligaciones de interconexion.

En todo caso, si ya era obligatorio que TELEFONICA brinde el acceso a su red
inteligente segun lo dispuesto en el Mandato, como lo ha reconocido dicha empresa
durante el procedimiento, pero hubiese requerido alguna precision, la demandada
deberia haberlo solicitado a OSIPTEL.

Por lo sefalado en los parrafos precedentes y en el Informe Instructivo, con relacion al
literal d) del primer punto controvertido, este Cuerpo Colegiado considera que ha
quedado acreditado a lo largo del procedimiento que (i) TELEFONICA se encontraba
obligada a brindar el acceso a su red inteligente a los usuarios de AT&T; (ii) el
Mandato regulé los aspectos economicos y demas elementos necesarios para la
interconexion entre las dos redes; (ii) no era necesario adecuar la red de
TELEFONICA para la habilitacién del acceso a los usuarios suscriptores de la red
inteligente; (iv) los supuestos que involucran larga distancia no se encuentran dentro
del Mandato, por lo que TELEFONICA no se encuentra obligada, en la practica, a
brindar la interconexién respecto de tales supuestos; (v) no resultaba necesaria la
celebracién de acuerdos adicionales a efectos del acceso a los suscriptores de red
inteligente, salvo para las series 0800 y 0801 modalidad 1, en las que debia definirse
el tema vinculado a la anuencia y, en todo caso, a la comunicacion a los suscriptores
de dichas series respecto de las tarifas que se le cobrarian provenientes de una red de
telefonia distinta a aquella con respecto a la cual mantienen su contrato de suscriptor

""E] articulo Cuarto del Acuerdo establece las condiciones econémicas:

“Durante la vigencia del presente acuerdo, las partes convienen en que las condiciones econdmicas serdn las

siguientes:

®  Por cada llamada originada en el servicio de telefonia fija local de AT&T y terminada en un suscriptor de la
serie 800 de TELEFONICA, esta empresa pagard a AT&T el cargo de interconexion vigente para la
terminacion entre las redes fijas locales.

e Por cada llamada originada en el servicio de telefonia fija local de TELEFONICA y terminada en un suscriptor
de la serie 800 de AT&T, esta empresa pagard a TELEFONICA el cargo de interconexion vigente para la
terminacion entre redes fijas locales.

®  Cada operador cobrard a sus respectivos clientes suscriptores del servicio 0800 — cobro revertido automdtico —
las mismas tarifas tanto por llamadas de abonados provenientes de su red como por la que provengan de los
abonados de la red del otro operador.”
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de una serie de red inteligente.

Por tal motivo, este Cuerpo Colegiado concluye que, al margen de lo sefialado con
relacion a las series 0800 y 0801 modalidad 1, TELEFONICA se ha negado
injustificadamente a transportar llamadas originadas en teléfonos fijos locales de
abonados de AT&T destinadas a suscriptores de TELEFONICA de los servicios de la
serie 080C y viceversa, por lo que ha infringido su obligacion de interconexién y por la
tanto ha incurrido en la infraccion tipificada en el articulo 4° del Reglamento de
Infracciones, considerada como muy grave.

6.3 Accesoa 108y 109

La conducta denunciada en este caso fue la negativa de TELEFONICA de permitir que
los abonados presuscritos a AT&T utilizaran los servicios de larga distancia de esta
empresa a través de los numeros 108 y 109, salvo que AT&T cumpliera con pagar el
costo adicional de implementacion de software que supuestamente se requeria para la
adecuaciéon de los sistemas de la demandada. En otras palabras, la demandante
requeria que TELEFONICA enrute las llamadas de los abonados presuscritos a AT&T
hacia el servicio de asistencia de sus operadoras, mediante la marcacion de los
nameros 108 y 109.

En el Informe Instructivo la Secretaria Técnica determindé que, de acuerdo con la
normativa sobre el sistema de preseleccidon, la originacién de llamadas de larga
distancia debe realizarse de la misma manera como se realizaba antes de la entrada
en vigencia de dicho sistema, sin importar cudl fuera el operador elegido, es decir,
utilizando los cédigos 00 y 0 para la modalidad de discado directo, o los cédigos 108 y
109 para las llamadas via operadora, segun las llamadas de larga distancia fueran
internacionales o nacionales.

Siendo la originacién de llamadas una instalaciéon esencial de la interconexion, se
definié que el operador de la red fija se encontraba obligado a otorgar acceso a los
numeros 108 y 109 a los abonados presuscritos a otro operador de larga distancia;
con mayor razén si el operador de la red fija otorgaba dicho acceso a su propia
divisién de larga distancia, considerando los principios de no discriminacion e igualdad
de acceso que rigen la interconexién. Finalmente, se determin6 que el acceso al
operador de larga distancia través de los cédigos 108 y 109 no debia implicar costos
de adecuacién de red adicionales a los costos de implementacién del sistema de
preseleccion.

En tal virtud, la Secretaria Técnica concluyd que TELEFONICA se encontraba
obligada a permitir a los usuarios presuscritos a AT&T el acceso a los numeros 108 y
109, sin exigir costos adicionales por adecuacion, de conformidad con las normas de
preseleccion. De acuerdo con ello, la Secretaria Técnica determiné que TELEFONICA
no habia cumplido con dicha obligacion y que habia condicionado su cumplimiento al
pago por concepto de costos de adecuacion, por lo que habia incurrido en infraccién a
los articulos 4°y 37° del Reglamento de Infracciones.

En sus alegatos TELEFONICA se opuso a las conclusiones de la Secretaria Técnica,
sosteniendo, como primer argumento, que las normas vigentes cuando ella configurd
sus sistemas para la preseleccion no contemplaban el acceso de los usuarios
preseleccionados al servicio de su portador de larga distancia a través de operadoras
(108 y 109), sino unicamente en la modalidad de discado directo (marcando el 0 para
larga distancia nacional y 00 para larga distancia internacional). En consecuencia, la
demandada afirmo6 que si se le sancionaba por incumplir una obligacién que no existia
al momento de efectuar la adecuacién de sus sistemas se estarian aplicando
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retroactivamente las normas, en contra del principio de legalidad.

Por su parte, AT&T sefal6 que el marco legal vigente al inicio de la preseleccién
preveia lo siguiente: (i) el derecho del usuario de acceder a los servicios de larga
distancia mediante el sistema de preseleccion de la misma manera en que accedia
antes de su establecimiento -principio de igual acceso-, es decir incluyendo el servicio
esencial de marcacién via operadora; (ii) la obligacion de TELEFONICA de ofrecer la
facilidad esencial de originacion de llamadas a AT&T; (iii) los principios de neutralidad
y no discriminaciéon, que ordenan a las empresas verticalmente integradas -como
TELEFONICA- dar a los competidores el mismo trato que se otorgan a si mismas; vy,
finalmente, (iv) el Plan de Numeracién vigente no otorgaba a TELEFONICA el uso
exclusivo de los numeros 108 y 109.

En tal virtud, AT&T sostuvo que no existia aplicacion retroactiva de las normas cuando
se exigia a TELEFONICA la obligaciéon de habilitar, sin costo adicional y dentro del
sistema de preseleccién, los numeros 108 y 109 para llamadas de larga distancia via
operadora.

Este Cuerpo Colegiado considera que la posicién de TELEFONICA define el tema del
acceso a los numeros 108 y 109 como un problema Unicamente entre empresas
concesionarias de larga distancia dentro del sistema de preseleccién. Sin embargo, el
acceso a los servicios del portador de larga distancia a través de la asistencia de
operadoras constituye una materia que involucra directamente al usuario del servicio y,
como se analizara a continuacién, puede afectar las opciones que el mismo encuentra
en el mercado para decidir cudl es la empresa prestadora de su preferencia.
Adicionalmente, es una cuestion que se encuentra ligada al modelo de regulacion
adoptado dentro del sector telecomunicaciones con relacién a la igualdad de acceso y
al trato no discriminatorio entre empresas.

TELEFONICA sustenta su posicién en que el numeral 95 de los Lineamientos de
Apertura —Unica norma que se pronunciaba de modo explicito sobre el tema y segun la
cual adecu6 su red para el sistema de preseleccion- que no contemplaba la posibilidad
de que se accediera a los servicios de otras empresas de larga distancia mediante
operadoras, sino Unicamente a través de discado directo. Esta norma dispone lo
siguiente:

“Bajo el sistema de presuscripcion mas llamada- por llamada, se accedera a
otros portadores de larga distancia utilizando el cédigo para servicios especiales

facultativos 19X 6 19XX -de ser necesario- (donde X es un numero entero: 0 <

X = 9). Las llamadas de larga distancia nacional e internacional se realizaran de

la siguiente manera: a) Se marca el cddigo de identificacion 19X 6 19XX que
identifica al otro operador de larga distancia. b) Luego se marca el prefijo 0 para
llamadas de larga distancia nacional 6 00 para llamadas de larga distancia
internacional. c) Finalmente se marca el numero nacional o internacional del
abonado con el que se estableceré la comunicacion”.

TELEFONICA sefiala que la cita del texto completo de la norma es relevante debido a
que era imposible iniciar las tareas de adecuacion de su red sin tener definiciones
sobre temas como el de la forma de marcacion, por lo que habiéndose incluido en la
norma la forma de marcaciéon que se utilizaria bajo el sistema de llamada por llamada
(19X 6 19XX + prefijos 0 6 00), era razonable suponer que la marcacion bajo el

2 Lineamientos de Politica de Apertura del Mercado de las Telecomunicaciones en el Perd, Decreto Supremo 020-
98-MTC.
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sistema de preseleccion debia ser igual.

Segun la interpretacion de TELEFONICA, los Lineamientos de Apertura le habrian
otorgado la posibilidad de ofrecer sus servicios de larga distancia dentro del sistema
de preseleccién a través del discado directo y mediante operadoras, mientras que a
sus competidores sélo les habria permitido hacerlo via discado directo.

Como puede apreciarse, la literalidad del numeral 95 antes citado no expresa que la
Unica forma para originar llamadas de larga distancia dentro del sistema de
preseleccién sea via discado directo. Para que ello fuera asi, el texto de la norma
tendria que haber sido excluyente o taxativo, en el sentido de sefialar de forma
expresa que el discado directo era la Unica forma de acceso al operador de larga
distancia preseleccionado.

En tal sentido, la posicion de TELEFONICA se sustenta en una interpretacion
restrictiva del numeral 95 de los Lineamientos de Apertura, en virtud de la cual “era
razonable suponer” que dicha norma habria otorgado implicitamente a TELEFONICA
larga distancia la posibilidad de ofrecer sus servicios a través de dos modalidades de
acceso, mientras que sus competidores solo podrian hacerlo a través de discado
directo.

Sin embargo, una interpretacién sistematica y teleolégica de los Lineamientos de
Apertura indica lo contrario. En efecto, los Lineamientos se inspiraban en objetivos de
promocion de la competencia y desarrollo eficiente del sector. En tal sentido,
senalaban que luego de la fase de concurrencia limitada establecida en favor de
TELEFONICA, la apertura era la puerta de entrada a la siguiente fase del proceso de
reestructuraciéon del sector telecomunicaciones, esto es, al desarrollo del sector en un
marco de competencia. Por ello, los Lineamientos de Apertura propendian a afianzar
politicas consistentes con el desarrollo del sector en un ambiente de libre y leal
competencia, reduciendo las barreras legales a la entrada para los operadores
eficientes’™. Sin embargo, de acuerdo con la interpretacién de TELEFONICA, el
numeral 95 de los Lineamientos estableceria una ventaja a su favor y en perjuicio de
sus competidores, ya que le habria otorgado la exclusividad del uso de los nimeros
108 y 109 dentro del sistema de preseleccidén, negandoselo a sus competidores.

Adicionalmente, los Lineamientos de Apertura entendian que el funcionamiento del
mercado permitiria, entre otros, garantizar el derecho del usuario a elegir al proveedor
de su preferencia. Dentro de esa vision, se estimé que la competencia se plasmaria de
manera mas rapida en los servicios de larga distancia'. A pesar de ello, TELEFONICA

13 Los Lineamientos de Apertura son elocuentes al respecto: “Vision y Principios Regulatorios. 3. Hasta el 27 de
Junio de 1999, el servicio de telefonia fija local, el servicio de portador de larga distancia nacional y el de larga
distancia internacional se encuentran en exclusividad. La apertura completa es la puerta de entrada para la
siguiente fase del proceso de reestructuracion del sector de telecomunicaciones en el Perii y que consiste en el
desarrollo del sector en competencia. La primera fase, que se hace coincidir con el periodo de concurrencia
limitada, ha sido exitosa en el logro de las metas que se plantearon y que se plasman en indicadores de
telecomunicaciones alentadores para el Peri. 4. La competencia deberd permitir consolidar la expansion telefonica
y mantenernos al dia con las tendencias de modernizacion del sector. Para ello, serd necesario afianzar las politicas
consistentes con el desarrollo del sector en un ambiente de libre y leal competencia reduciendo las barreras legales
a la entrada para los operadores eficientes; asimismo, es indispensable contar con un marco regulatorio que
permita recuperar costos y generar mdrgenes razonables de utilidad para todas las empresas eficientes-entrantes y
las que se encuentran actualmente en el mercado- (...)". (El resaltado es nuestro).

4" Asimismo, los Lineamientos de Apertura sefialaban que: “Visién y Principios Regulatorios. (...). 4. La
competencia deberd permitir consolidar la expansion telefonica y mantenernos al dia con las tendencias de
modernizacion del sector. (...). El funcionamiento del mercado permitird que las tarifas reflejen costos, aumentar la
cobertura de servicios, garantizar el derecho del usuario a elegir al proveedor de servicios piiblicos de
telecomunicaciones y mantenernos en la tendencia de expansion, modernizacion e innovacion de los servicios. De
esta manera, el sector de telecomunicaciones podrd servir de soporte a incrementos en la competitividad y eficiencia
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es de la opinion que el numeral 95 restringid la posibilidad de que el usuario eligiera
entre servicios de larga distancia similares, puesto que si deseaba acceder a los
servicios de larga distancia mediante operadora sélo podria contratar con
TELEFONICA.

Una interpretacion sistematica de lo dispuesto por los Lineamientos de Apertura
también debe considerar las demas normas del sector telecomunicaciones, para
efectos de definir si podia asumirse que el numeral 95 hubiera tenido el propésito de
restringir las posibilidades de acceso al operador preseleccionado Unicamente a la
modalidad de discado directo.

Al respecto, el derecho del usuario de elegir al operador de su preferencia es uno de
los pilares fundamentales del modelo de regulacién de telecomunicaciones. El derecho
de eleccién se encuentra expresamente reconocido por el articulo 73° de la Ley de
Telecomunicaciones, en los siguientes términos:

Articulo 73.- “El usuario, en la medida que sea técnicamente factible tiene
derecho de elegir el operador del servicio de telecomunicaciones que a su
criterio le convenga. En este sentido las empresas que presten servicios de
telecomunicaciones se abstendran de realizar practicas que impidan o

distorsionen el derecho del usuario a la libre eleccién”.

Esta disposicidén reconoce el derecho de eleccion en su doble faceta, por un lado como
facultad del usuario de elegir al operador que le convenga y, por otro, como deber de
las empresas operadoras de abstenerse de realizar practicas que impidan o
distorsionen tal derecho'®. Para que las empresas puedan ofrecer sus servicios en
similares condiciones, la Ley de Telecomunicaciones prohibe el trato discriminatorio
entre competidores y ordena que la interconexién entre empresas sea normada segun
los principios de neutralidad e igualdad de acceso'”.

De acuerdo con lo sefialado, resulta claro que no existia ninguna razén para suponer
que los Lineamientos de Apertura hubieran establecido una ventaja competitiva en
favor de TELEFONICA larga distancia dentro del sistema de preseleccion (es decir la
utilizacién de los numeros 108 y 109), puesto que ello hubiera impuesto indirectamente
una barrera de acceso para los otros operadores de larga distancia y, ademas, hubiera
limitado la competencia precisamente en el mercado en que los propios Lineamientos
suponian que la misma iba a plasmarse mas rapidamente.

Ademas, esa supuesta ventaja impediria que los usuarios accedan de la misma

de la economia peruana 5. Sobre la base de la experiencia internacional, la realidad socioeconémica peruana y las
tecnologias disponibles, es de esperar que la competencia se plasme de manera mds rdpida en los servicios de larga
distancia nacional e internacional, con las asociadas reducciones de tarifas (...)”. (El resaltado es nuestro).

!5 Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones, Decreto Supremo 013-93-TCC.

16 La importancia del ejercicio efectivo del derecho de eleccién del operador de su preferencia por parte del usuario
queda plasmada también en el articulo 227 del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, modificado por el
Decreto Supremo 002-99-MTC, que establecid la facultad de OSIPTEL de normar lo que fuera necesario para el
ejercicio de tal derecho.

7 Ley de Telecomunicaciones

Articulo 71.- “En las relaciones comerciales de empresas que prestan servicios publicos de telecomunicaciones, estd
prohibida la aplicacion de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que creen situaciones
desventajosas entre competidores”.

Articulo 72.- “El Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones, en base a los principios de
neutralidad e igualdad de acceso, establecerd las normas a que deben sujetarse los convenios de interconexion de
empresas. Estas normas son obligatorias y su cumplimiento de orden piiblico” .
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manera a los servicios de Iarga distancia, es decir a través de operadoras y via
discado directo, limitandose asi su derecho a elegir al operador de su preferencia,
puesto que al preseleccionar a una empresa distinta a TELEFONICA larga distancia
perderia la posibilidad de utilizar los nimeros 108 y 109. Esta situacion distorsiona el
ejercicio efectivo del derecho de elecciobn reconocido por la Ley de
Telecomunicaciones. Por ultimo, la supuesta ventaja supondria que el numeral 95 de
los Lineamientos de Apertura se habria alejado del espiritu de la Ley de
Telecomunicaciones, que no sélo prohibe el trato discriminatorio entre empresas sino
que también propugna los principios de neutralidad e igualdad de acceso.

TELEFONICA ha presentado con sus alegatos documentacién sobre las consultas que
efectué sobre temas relativos a la adecuacién de su red para el sistema de
preseleccién, para demostrar que a pesar de sus esfuerzos por cumplir con los
Lineamientos de Apertura el tema del acceso a los nimeros 108 y 109 nunca fue
planteado ni por OSIPTEL ni por la propia TELEFONICA. Sin embargo, si
TELEFONICA estimaba que era razonable suponer que el numeral 95 de los
Lineamientos le otorgaba una ventaja es desmedro no sélo de sus competidores sino
especialmente de los usuarios, le correspondia a ella confirmar con las autoridades
correspondientes si su interpretacion era valida. La responsabilidad de validar tal
interpretacion recaia en TELEFONICA, puesto que de ello dependia que tuviera plena
certeza para efectuar las inversiones correspondientes a la adecuaciéon de su red. Mas
aun si se tiene en cuenta que esa supuesta ventaja resultaba inconsistente dentro de
un proceso de apertura a la competencia.

No obstante lo anterior, TELEFONICA pretende afirmar en sus alegatos que OSIPTEL
coincidia con su interpretacion del numeral 95 de los Lineamientos de Apertura, debido
a que en el Proyecto de Reglamento del Sistema de Preseleccion del Portador de
Larga Distancia, aprobado mediante Resolucion de Presidencia N° 099-98-
PD/OSIPTEL y publicado en octubre de 1998, planteaba que la Unica forma de
acceder al portador de larga distancia en el sistema de preseleccion era a través de
discado directo'®. Sin embargo, la interpretacion literal del articulo 6° del mencionado
proyecto no conduce a dicha conclusién ya que su texto no tiene caracter excluyente o
taxativo; es decir, nuevamente, la demandada hace una interpretacién restrictiva, al
igual que lo hizo con los Lineamientos de Apertura, sin considerar lo que indicaba
claramente la interpretacion sistematica y teleoldgica antes desarrollada.

De otro lado, TELEFONICA sostiene que concluyé de configurar su red para el
sistema de preseleccion en enero de 1999, es decir, antes de la vigencia del
Reglamento de Preseleccion —16 de abril de 1999-. En tal sentido, TELEFONICA
sefala que adoptd las decisiones de inversion solamente sobre la base de los
Lineamientos de Apertura -vigentes desde el 06 de agosto de 1998- y, aparentemente,
sin considerar lo dispuesto por el Reglamento de Preseleccion.

Aln si se aceptase como valido dicho argumento temporal para efectos de determinar
si TELEFONICA tenia la obligacion de configurar su red incluyendo el acceso a través
de los numeros 108 y 109, resulta claro que los Lineamientos de Apertura ya incluian
dicha obligacion, segun se ha explicado previamente, por lo que el argumento
planteado no modifica en nada las conclusiones anteriores. Adicionalmente, la propia
TELEFONICA reconoce que, de acuerdo con el numeral 57 de los Lineamientos de

18 Articulo 6. “La marcacion de las llamadas de larga distancia, por parte del usuario en el Sistema de Preseleccién,
se realizard de la siguiente forma:

Discado Directo Internacional (DDI): 00-CdP-CdC-Nab. 00: Prefijo que identifica una llamada internacional. CdP:
Codigo de Pais.CdC: Cédigo de Ciudad. Nab: Niimero del Abonado llamado.

Discado Directo Nacional (DDN): 0-CdC-Nab. 0: Prefijo que identifica una llamada nacional. CdC: Cdédigo de
Ciudad. Nab: Niimero del Abonado Llamado”.
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Apertura, tenia plazo por lo menos hasta junio de 1999 para facilitar la interconexion
con al menos tres portadores de larga distancia que operaran bajo el sistema de
preseleccion. El Reglamento de Preseleccion es de fecha anterior, por lo que
TELEFONICA deberia haberlo tomado en cuenta necesariamente para efectuar la
configuracion de su red. M&s aln, en el caso concreto de la interconexion con AT&T,
el proceso de negociacion se inicid en febrero de 1999 y no concluyé sino hasta
septiembre de ese afio, con la emisién del Mandato de Interconexién N2 001-99-
GG/OSIPTEL. En consecuencia, es evidente que TELEFONICA debié tener en
consideracion lo dispuesto por el articulo 8° del Reglamento de Preseleccion.

TELEFONICA argumenta que en todo caso el articulo 8° del Reglamento de
Preseleccion mantuvo en su favor la ventaja aludida, ya que no incluyé expresamente
la posibilidad de que el usuario accediera al servicio del portador preseleccionado a
través de los nimeros 108 y 109'. En tal sentido, la demandada sostiene que si bien
la referida norma sefnala que “En el Sistema de Preseleccion, la marcacion de las
llamadas de larga distancia se realizara de la misma manera como vienen
efectuandola los usuarios a la fecha de entrada en vigor del presente reglamento”, en
realidad no modificé la situacion existente, ya que el término marcacion sélo se refiere
a la pulsaciéon de numeros y no a la forma de acceso al portador de larga distancia®.
Segun TELEFONICA, “la norma en cuestion exige unicamente que la marcacion se
realice de la misma manera como venian efectuandola los usuarios a la fecha de
entrada del Reglamento. No contiene ningun texto que pueda interpretarse de alguna
forma como referido a la numeracion 108 y 109”.

Adicionalmente, TELEFONICA afirma que el término marcacién -como pulsacién de
numeros- aplicado al contexto de la larga distancia sélo puede referirse a las llamadas
que pueden efectuarse mediante la pulsacion o discado de los numeros
correspondientes en el aparato terminal del usuario, luego de introducir los prefijos
respectivos. Ello se deberia a que, en opinién de TELEFONICA, las llamadas
concluidas con la asistencia de una operadora no corresponden a la categoria de las
llamadas efectuadas mediante marcacion, ya que la llamada no se completa con la
marcacion del nimero de destino en el aparato terminal del usuario que origina la
llamada.

Al respecto, debe precisarse que por regla general el término marcacidén se encuentra
asociado o vinculado directamente a un determinado servicio o comunicacién?', por lo

' Reglamento del Sistema de Preseleccion, Resolucién N° 006-99-CD/OSIPTEL

Articulo 8. “En el Sistema de Preseleccion, la marcacion de las llamadas de larga distancia se realizard de la misma
manera como vienen efectudndola los usuarios a la fecha de entrada en vigor del presente Reglamento. En los casos
en que las centrales locales no tengan la capacidad de permitir la marcacion de las llamadas de larga distancia tal
como se establece el pdrrafo anterior, la empresa Telefonica del Perii S.A.A. deberd entregar las llamadas de larga
distancia, observando las siguientes pautas: 1. El usuario que origina la llamada deberd marcar el codigo de
identificacion del concesionario de larga distancia. 2. El concesionario local entregard la llamada al concesionario
de larga distancia, envidndole la informacion respecto del niimero telefonico del que se origina la llamada. 3. El
concesionario de larga distancia verificard si el niimero telefonico del que se origina la llamada estd
preseleccionado a su servicio. 4. De verificarse lo establecido en el numeral anterior, el concesionario de larga
distancia enviard el tono de invitacion a marcar. En caso contrario, se procederd a cancelar la llamada” .

% Planteamiento que la demandada deduce de la parte correspondiente del “Libro Azul: Las Politicas de
Telecomunicaciones para las Américas”, de la Oficina de Desarrollo de las Telecomunicaciones de la UIT
(parcialmente presentado como anexo 21-H de los alegatos de TELEFONICA); el cual, sin embargo, no contiene
ninguna definicién individual del término “marcacién”, sino varias definiciones asociadas con otros conceptos (ver
también la siguiente nota).

2l Las propias definiciones incluidas en el Libro Azul antes mencionado (Anexo 21-H de los alegatos de
TELEFONICA) expresan la vinculacién o asociacién directa que tiene el término marcacién con determinado tipo de
servicios o comunicaciones. Pueden tomarse las siguientes definiciones como ejemplo de ello:
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que no puede afirmarse que soélo se refiera a la mera pulsacion de nimeros. De otro
lado, TELEFONICA niega que el término marcacion se refiera al acceso al portador de
larga distancia y, a pesar de ello, termina concluyendo que la marcacién se refiere
Unicamente a las llamadas que pueden ser concluidas desde el aparato terminal del
usuario que origina la llamada, en otras palabras, a las llamadas de larga distancia via
discado directo. Como es evidente, si el término marcacién no se refiere al acceso al
portador de larga distancia, tampoco puede referirse a las llamadas via discado
directo, porque el discado directo es una de las modalidades de acceso al portador de
larga distancia.

Asimismo, TELEFONICA niega que las llamadas via operadora correspondan a la
categoria de llamadas efectuadas mediante marcacion, ya que en estos casos el
usuario que origina la llamada no pulsa o disca todos los numeros necesarios para
concluir la llamada, sino que interviene un tercero para hacerlo. En tal sentido, de
acuerdo a la opinion de TELEFONICA, las Unicas llamadas efectuadas mediante
marcacion son aquellas efectuadas mediante discado directo, porque sélo en ellas la
sola marcacién de digitos permite concluir la llamada. Sin embargo, el articulo 8° del
Reglamento de Preseleccién no incluye en ningun momento el término “llamadas
efectuadas mediante marcacion” y menos aun lo define de la forma en que lo hace la
demandada, sin que exista tampoco justificacién para suponer que la norma en
cuestion se haya referido Unicamente a las llamadas realizadas mediante discado
directo.

Segun lo expuesto, las explicaciones de TELEFONICA sobre el término marcacion y
sobre sus implicancias respecto de las llamadas via operadora se sustentan en una
definicion insuficiente del término marcacion, resultan contradictorias entre si y se
refieren a conceptos no contenidos en el articulo 8% del Reglamento de Preseleccion,
por lo que no resultan pertinentes para interpretar esta norma.

Para la interpretacion del articulo 8° del Reglamento de Preseleccion basta
comprender la literalidad de su propio texto. En efecto, la norma sefala que la
marcacion de las llamadas de larga distancia en el sistema de preseleccién debe
realizarse de la misma manera en que venia efectuandose. La unica forma de
interpretacion posible es identificar cdmo se efectuaban hasta ese momento las
llamadas de larga distancia. Para realizar llamadas de larga distancia, los usuarios de
TELEFONICA efectuaban la marcacion de determinados numeros, de acuerdo a sus
necesidades:

Llamada de Larga Distancia Marcacion
Internacional via operadora 108
Internacional via discado . . . .
directo 00 — pais — ciudad - numero de destino
Nacional via operadora 109
Nacional via discado directo 0 — ciudad - numero de destino

En cualquiera de los supuestos senalados se producia una determinada marcacién (de
numeros), sin importar si eran mas o menos digitos, o si con la sola marcacién el

= Marcacién abreviada, marcacién de cédigo abreviado (prefijo 23): “La marcacion abreviada (marcacion de
codigo abreviado) permitird al abonado llamante establecer conexion marcando un niimero abreviado especial
(por ejemplo, 2 6 3 cifras) en vez de un niimero internacional (o nacional) completo”.

= Marcacion directa de extensiones: “Pueden establecerse comunicaciones marcando directamente el niimero de
las extensiones de una centralita automdtica privada desde un aparato telefonico conectado a la red piiblica” .

s Marcacién directa de extensiones: “Servicio suplementario que permite a un usuario llamar directamente a otro
usuario cuyo terminal estd asociado a una CAPSI (centralita automdtica privada de servicios integrados) o a
otro sistema privado sin intervencion de un operador”.
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usuario lograba culminar directamente o no la llamada. Dicha marcacion era la forma
en que el usuario accedia al servicio de TELEFONICA divisién larga distancia. La
demandada, como Unico portador de larga distancia saliente que operaba en esa
época, era perfectamente consciente de tales hechos. En tal sentido, resulta obvio que
en el sistema de preseleccion la marcacién debia efectuarse de la misma manera,
utilizando ya sea los niumeros 108 y 109 para llamadas via operadora 6 los numeros
00 y 0 para llamadas mediante discado directo. Asimismo, la marcacién, en cualquiera
de las modalidades descritas, continuaba siendo la forma en que el usuario accedia a
los servicios del portador de larga distancia preseleccionado.

Es dentro de este marco normativo que TELEFONICA debié configurar su red para el
sistema de preseleccién, no solo evitando otorgarse ventajas frente a sus
competidores al amparo de inadecuadas interpretaciones legales, sino en especial
salvaguardando el interés de los usuarios, sin distorsionar su derecho de eleccion
reconocido expresamente por la Ley de Telecomunicaciones.

En tal sentido, la Unica interpretacion valida del numeral 95 de los Lineamientos de
Apertura y del articulo 8° del Reglamento de Preseleccion es que bajo el sistema de
preseleccién los usuarios debian acceder a los servicios del concesionario
preseleccionado de la misma forma en que accedian a los servicios de la division de
larga distancia de TELEFONICA, es decir, indistintamente a través de los numeros 108
y 109 6 a través de discado directo. No existe razon para interpretar que los
Lineamientos de Apertura y el Reglamento de Preseleccion colocaron a TELEFONICA
larga distancia en situacion de ventaja frente a sus competidores para efectos del
sistema de preseleccién, ni menos aun para sostener que restringieron el derecho de
eleccién del usuario de los servicios de larga distancia, como pretende la demandada.

Finalmente, TELEFONICA afirma que a través de la precisién contenida en el articulo
1 de las Normas Complementarias al Reglamento del Sistema de Preseleccion se
modifico el criterio contenido en el numeral 95 de los Lineamientos de Apertura y en el
articulo 8° del Reglamento de Preseleccién?. Mas aun, TELEFONICA sefala que “/a
sola ‘precision’ es evidencia bastante de que el Reglamento de Preseleccion — cuando
menos — era susceptible de generar un entorno de incertidumbre desde su entrada en
vigencia’.

Al respecto, lo primero que cabe mencionar es que, al igual que en el caso de los
Lineamientos de Apertura, si TELEFONICA tenia alguna incertidumbre respecto del
articulo 8° del Reglamento de Preseleccion que la hacia suponer que esta norma
mantenia la supuesta ventaja en su favor, era ella misma quien se encontraba en la
obllgaC|on de confirmar dicha mterpretamon No obstante, TELEFONICA no realizé
ninguna consulta al respecto, ni recabé una confirmacién de las autoridades
correspondientes y, mas bien, configur6 su red sobre la base de tal suposicion.

Sin embargo, tal como ya se ha expuesto, el articulo 8% del Reglamento de
Preseleccion no era susceptlble de generar incertidumbre ya que remitia directamente
a la forma de marcacién que utilizaban previamente los usuarios de TELEFONICA
para realizar llamadas de larga distancia, salvo que mediante una interpretacién

22 Normas Complementarias al Reglamento del Sistema de Preseleccién, Resolucién N° 051-2000-CD/OSIPTEL
Articulo 1. “Marcacion de las llamadas de larga distancia. Entiéndase que en el Sistema de Preseleccion, la
marcacion de las llamadas de larga distancia, tanto en la modalidad de Discado Directo como en la de via
operadora, se puede realizar de la misma manera como venia efectudndose a la fecha de entrada en vigencia del
Reglamento del Sistema de Preseleccion del Concesionario del Servicio Portador de Larga Distancia, en adelante
"el Reglamento", asi como mediante la marcacion de los codigos de numeracion no exclusivos que establezca el
Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion”.
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restrictiva se asumiera que, por alguna razéon —que la demandada no ha explicado-,
dicha norma hubiera otorgado Unicamente a TELEFONICA la posibilidad de que se
acceda a sus servicios marcando los cédigos 108 y 109, poniéndola asi en ventaja
frente a sus competidores y limitando el derecho de eleccion del usuario. Posicién que
resulta manifiestamente incoherente con la finalidad del proceso de apertura.

En tal sentido, el articulo 1°de las Normas Complementarias Unicamente hizo expreso
lo que indicaba la correcta interpretacion del numeral 95 de los Lineamientos de
Apertura y del articulo 8° del Reglamento de Preseleccion, en el sentido que el acceso
al portador de larga distancia en el sistema de preseleccion se realizaba,
indistintamente, via operadora o mediante discado directo. Ademas, esta norma se
explica considerando que TELEFONICA no acatdé lo dispuesto por la Direccidon
General de Telecomunicaciones del Ministerio de Transportes, Comunicaciones,
Vivienda y Construccion (DGT), quien le comunicoé expresamente que se encontraba
obligada a permitir el acceso de los abonados presuscritos al portador de larga
distancia mediante los nimeros 108 y 109%%. También se entiende la misién de dicha
norma si se tiene en cuenta que la empresa demandada se negaba a otorgar dicho
acceso a los abonados presuscritos a AT&T, a pesar de los requerimientos planteados
por esta Ultima empresa, pretendiendo un pago previo para proceder a realizar la
programacion correspondiente.

TELEFONICA ha sefalado que la comunicacion de la DGT sélo contiene la opinién de
un funcionario que no tiene fuerza vinculante, como si lo tiene una norma legal.
Adicionalmente, sostiene que dicha opinion resulta discutible, debido a que en el
proyecto del Plan Técnico Fundamental de Numeracion, recientemente publicado, el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC) establece un sistema de discado
distinto para acceder a las operadoras de los portadores de larga distancia
internacional, constituido por la marcacién del cédigo de identificacién del portador y
del servicio requerido (19XX + 108 6 109).

La comunicacion de la DGT antes mencionada es un pronunciamiento expreso sobre
una materia muy concreta, esto es, la obligacion de los concesionarios locales, como
TELEFONICA, de encaminar las llamadas de los abonados presuscritos a las
operadoras del portador de larga distancia elegido. Asimismo, se refiere expresamente
al ejercicio efectivo del derecho de los usuarios de acceder a los servicios de
operadora del portador que hayan elegido. Por ultimo, fue emitida en respuesta a un
reclamo especifico de AT&T. En tal sentido, no era una simple opinién sobre un
aspecto genérico del marco normativo y sin relevancia desde el punto de vista juridico.
Adicionalmente, constituye el pronunciamiento de la autoridad técnica de mayor nivel
jerarquico en materia de telecomunicaciones®.

De otro lado, dicho pronunciamiento reiteraba la obligacion de TELEFONICA de

2 En enero de 2000, la DGT comunicé a TELEFONICA, mediante oficio N° 911-99-MTC/15.19.04.1, lo siguiente:
“Tengo el agrado de dirigirme a usted, con relacion a una solicitud presentada por la empresa FistCom
[actualmente AT&T], respecto al acceso a sus usuarios presuscritos a nimeros especiales, entre otros 108 y 109.Al
parecer Telefonica del Perii vendria negando el acceso a dichos niimeros por considerarlos como servicios
suplementarios sujetos a pago. Sobre el particular, le manifiesto que de acuerdo al Plan Técnico Fundamental de
Numeracion, los Servicios 108 y 109 estdn definidos como Servicios Especiales Bdsicos, cuya prestacion es de
cardcter obligatorio por parte de las empresas operadoras. En tal sentido los operadores del servicio local deben
direccionar o encaminar las llamadas a los servicios de operadoras 108 y 109 de los abonados presuscritos a su
correspondiente operador de larga distancia”.

* En efecto, segiin lo establecido en la Ley Orginica del Sector Transportes, Comunicaciones, Vivienda y
Construccidn, la Direccién General de Telecomunicaciones es un érgano de linea encargado de proponer la politica,
normar, dirigir, coordinar y controlar el desarrollo y uso de los medios fisicos y/o electromagnéticos para la
comunicacién a distancia. Asimismo emite la normatividad Subsectorial correspondiente.
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brindar el acceso a los numeros 108 y 109, la misma que como se ha explicado tiene
sustento legal tanto en la Ley de Telecomunicaciones, como en los Lineamientos de
Apertura y en el Reglamento de Preseleccion, todas normas que la demandada debid
tomar en cuenta para efectuar la programacion de su red.

Finalmente, en cuanto a la supuesta posicion que el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones habria adoptado en el proyecto de Plan Técnico Fundamental de
Numeracién, debe sefalarse que aun de tener el sentido que TELEFONICA le asigna,
seguiria siendo un proyecto que no forma parte del marco legal vigente ni sirve para
definir qué es lo que el mismo contempla sobre el acceso a los numeros 108 y 109.
Adicionalmente, dicho proyecto considera los nimeros 108 y 109 como servicios
especiales basicos cuya prestaciéon es obligatoria, es decir, de la misma forma en que
los considera la DGT en la comunicacién bajo comentario. Mas aun, el mencionado
proyecto no establece que los nimeros 108 y 109 sean de uso exclusivo de
TELEFONICA dentro del sistema de preseleccion y la estructura de marcacion
sefialada por TELEFONICA se refiere al sistema de llamada por llamada y no al
sistema de preseleccién. En tal sentido, la interpretacién que hace TELEFONICA de
dicho proyecto no permite cuestionar el pronunciamiento de la DGT.

De acuerdo a todos los argumentos previamente expresados, el Cuerpo Colegiado
considera que TELEFONICA debié configurar su red para el sistema de preseleccion
de manera que el usuario pudiera acceder de la misma forma a los servicios de larga
distancia, fueran los suyos propios o los de un competidor, es decir , tanto a través de
operadoras como de discado directo. Tal era la obligacién de TELEFONICA de
conformidad con la Ley de Telecomunicaciones, los Lineamientos de Apertura del
Mercado y el Reglamento de Preseleccion. Dicha obligacion no solo fue claramente
comunicada a TELEFONICA por la DGT, sino que ademéas fue declarada
expresamente por las Normas Complementarias del Reglamento del Sistema de
Preseleccion.

El segundo argumento principal de TELEFONICA es que si los nimeros 108 y 109 son
una facilidad esencial, segun los define la Secretaria Técnica en su informe al
considerarlos parte de la originacion de llamadas, entonces AT&T se encontraba
obligada a identificarlos y solicitarlos como tales dentro del proceso de negociacion de
la interconexién con la demandada, de conformidad con el articulo 6° del Reglamento
de Interconexiéon® aprobado por Resolucién N° 01-98-CD/OSIPTEL (en adelante
Reglamento de Interconexion). Sin embargo, la demandada sefiala que no existe
ninguna prueba de que AT&T haya solicitado la habilitacion de dichos numeros
durante el proceso de negociacion y que mas bien lo que esta probado es que la
solicito en febrero de 2000, cuando las negociaciones ya habian concluido.
TELEFONICA afirma que este hecho la exonera por completo de cualquier
responsabilidad por el modo en que el sistema de preseleccién fue configurado en su
red.

TELEFONICA sostiene que el Cuerpo Colegiado debe declarar que las partes no
calificaron como facilidades esenciales los nimeros 108 y 109, para ‘“inducir a los
operadores de telecomunicaciones a planear suficientemente sus necesidades antes
de solicitar la interconexion, de manera que no se imponga a los operadores

5 Articulo 6: “Para los fines de interconexion, y teniendo en cuenta los Acuerdos de la Organizacion Mundial de
Comercio, una red o servicio pueden ser desagregados en instalaciones esenciales. Se entiende que es instalacion
esencial toda parte de una red o servicio piuiblico de transporte de telecomunicaciones que (i) sea suministrada
exclusivamente o de manera predominante por un solo proveedor o por un niimero limitado de proveedores; y (ii)
cuya sustitucion con miras al suministro de un servicio no sea factible en lo econémico o en lo técnico. Las
instalaciones esenciales serdn seleccionadas por los operadores en el proceso de negociacion de la interconexion
tomando como referencia el Anexo 2”.
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establecidos cargos no previstos, que solo retraen la inversion y afectan al desarrollo
del mercado’.

Esta interpretacion no toma en cuenta los intereses de los usuarios involucrados, ya
que TELEFONICA tenia la obligacion de configurar su red para el sistema de
preseleccién, de forma que la marcacion de llamadas de larga distancia se realizara a
través de operadoras o mediante discado directo, lo que se encontraba previsto en el
marco regulatorio correspondiente. Por ello, no era necesario que AT&T solicitara la
referida habilitacion para que TELEFONICA se preocupara de cumplir sus
obligaciones de manera que no se afectase el derecho de eleccidén del usuario.

Adicionalmente, aun de considerarse que fuera necesario que AT&T solicitara la
habilitacién de los numeros 108 y 109, debe precisarse que el acceso al portador de
larga distancia elegido, ya sea a través de operadoras o mediante discado directo, se
encuentra comprendido dentro del concepto de originacion de llamadas, que es
considerado facilidad esencial.

En efecto, el numeral 50 de los Lineamientos de Apertura incluye la terminacion de
llamada como una instalacion esencial y el numeral 52 sefiala que la terminacion
supone la posibilidad de completar llamadas originadas desde y hacia la red del
solicitante de la interconexion hacia y desde la red del operador al que se le solicita la
interconexion®. Asimismo, el Anexo 2 del Reglamento de Interconexién define la
terminacién de llamadas como: “(...) el completamiento o la originacion de una
comunicacion conmutada hacia o desde el cliente de una red, incluyendo su
senAalizacion correspondiente”?’ Tales disposiciones son claras en sefialar que la
originacion de la comunicacion debe considerarse desde el inicio de la llamada en una
red, es decir desde que el abonado genera la llamada correspondiente, lo que supone
necesariamente el acceso al portador de larga distancia.

En tal virtud, el Cuerpo Colegiado suscribe lo sefialado en el Informe Instructivo, en el
sentido de que la habilitacion de los numeros 108 y 109 se encuentra incluida
necesariamente dentro de la originacion de llamadas que formaba parte de la relacion
de interconexion solicitada por AT&T, sin que fuera necesario que sefalara
expresamente que tales numeros también eran una facilidad esencial, como tampoco
fue necesario que AT&T senale expresamente que la habilitacion de los numeros 00 y
0 eran una facilidad esencial para que TELEFONICA los habilitara. En todo caso,
siendo aplicables los principios de no discriminacién e igualdad de acceso a la
interconexion, también resulta claro que no pedir una determinada facilidad tampoco
excluia a TELEFONICA de su obligacion de dar a los demas portadores el mismo trato
que le daba a su division de larga distancia respecto de la utilizacion de los nimeros
108 y 109%.

26 Lineamientos de Politica de Apertura del Mercado de las Telecomunicaciones en el Perd: “50. Se considerardn
instalaciones esenciales a efectos de interconexién: 1) la terminacién de llamada que incluye la conmutacién y
sefializacién (...) 52. Terminacién de llamada, el cual incluye la conmutacién e informacién de sefializacién y
tasacion necesarias. La terminacién de llamada supone la posibilidad de completar las llamadas originadas desde y
hacia la red del solicitante de la interconexién hacia y desde la red del operador al que se le solicita la interconexién
en el drea local donde ambos tengan infraestructura propia ya instalada”.

2 Reglamento de Interconexidn, Resolucién N° 001-98-CD/OSIPTEL.

8 Reglamento de Interconexién

Articulo 7: “Los contratos de interconexion deben basarse en los principios de neutralidad, no discriminacion,
igualdad de acceso y libre y leal competencia. Su ejecucion debe realizarse en los términos y condiciones negociados
de buena fe entre las partes.”

Articulo 9: “En la aplicacion del principio de no discriminacion, los operadores estdn prohibidos de llevar a cabo
prdcticas discriminatorias y otorgar tratos diferenciados a otros operadores vinculados directa o indirectamente,
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En consecuencia, no es necesario que AT&T demuestre que pidié6 expresamente la
numeracion 108 y 109 como instalacion esencial dentro del proceso de negociacion de
la interconexion, como pretende TELEFONICA. AT&T la solicité en febrero de 2000
porque a pesar de tener la obligacion de otorgarle a sus usuarios el acceso a través de
dichos nimeros, la demandada no habia cumplido con tal obligacion.

Finalmente, el tercer argumento de TELEFONICA fue que ella no se negé a atender el
pedido que le hizo AT&T en febrero de 2000, sino que Unicamente le solicitd que
cubriera los costos involucrados en la adecuacion de sus sistemas para la habilitacion
de tales numeros; costos cuya existencia habia demostrado mediante una
comunicacion de la empresa Ericsson que fue incluida en sus “Materiales para la
Conciliacion” y también a través de documentacién adicional que acompané a sus
alegatos.

Al respecto, debe sefnalarse que tales medios probatorios no resultan pertinentes ya
que en el presente caso no se encuentra en discusion si dichos costos existen o no,
sino si TELEFONICA tenia la obligacién de habilitar los nimeros 108 y 109 en su red,
para que pudieran ser utilizados por los abonados presuscritos a otros portadores
distintos a su divisién de larga distancia. Habiéndose concluido que la demandada
estaba obligada a ello, resulta claro que no puede pretender cobrar posteriormente por
los costos que debid considerar cuando efectu6 las adaptaciones necesarias para la
interconexion con AT&T. Esto queda confirmado por las Normas Complementarias al
Reglamento de Preseleccién, cuya exposicion de motivos sefiala que la inclusién de
nuevos codigos de numeracion en el sistema de preseleccién no implicara costos de
adecuacion a las empresas de servicios portadores de larga distancia®.

Considerando todos los argumentos expuestos, el Cuerpo Colegiado concluye que
TELEFONICA se encontraba obligada a configurar su red para el sistema de
preseleccién de manera que el usuario pudiera acceder a los servicios del portador de
larga distancia tanto a través de operadoras como de discado directo de conformidad
con la Ley de Telecomunicaciones, los Lineamientos de Apertura del Mercado y el
Reglamento de Preseleccion. Dicha obligacion no solo fue claramente comunicada a
TELEFONICA por la DGT, sino que ademas fue declarada expresamente por las
Normas Complementarias del Reglamento de Preseleccion.

A pesar de ello, TELEFONICA mantuvo su renuencia a otorgar a los abonados
presuscritos a AT&T el acceso a las operadoras de esta Ultima empresa a través de
los numeros 108 y 109, en funcién a incorrectas interpretaciones del marco legal y al
desentendimiento de su obligacion cuando la misma fue hecha manifiestamente
expresa por las Normas Complementarias.

En consecuencia, con relacion al literal e) del primer punto controvertido, el Cuerpo
Colegiado coincide con lo sefalado en el Informe Instructivo, en el sentido que
TELEFONICA no sélo ha incumplido su obligacién de interconexion al no ofrecer una
instalacion esencial -la originacién de llamadas de larga distancia a través de los

que busquen o pretendan favorecer a ellos o a si mismos, en detrimento de cualesquiera de los otros agentes que
operan en el mercado de telecomunicaciones. (...)".

Articulo 10: “En virtud del principio de igualdad de acceso, los concesionarios u operadores de servicios piiblicos
de telecomunicaciones estdn obligados a interconectar sus redes o servicios en condiciones equivalentes para todos
los operadores de otros servicios que lo soliciten”.

? En cuanto a los costos de adecuacién de red, la Exposicion de Motivos de las Normas Complementarias al
Reglamento del Sistema de Preseleccidn, establece que “Es conveniente precisar que el sistema de preseleccion fue
implementado en la red local de Telefonica del Perii S.A.A. en 1998. En este contexto, la inclusion de nuevos
codigos de numeracion en dicho sistema no implicard costos de adecuacion a las empresas de servicios portadores
de larga distancia.” (el resaltado es nuestro).
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numeros 108 y 109-, lo que constituye infraccion muy grave de conformidad con el
articulo 4° del Reglamento de Infracciones, sino que ademas, ha incumplido su
obligacion de brindar condiciones equivalentes de interconexién —al haber otorgado
acceso a los numeros 108 y 109 a los usuarios de su divisién de larga distancia
mientras se lo negé a los usuarios de AT&T-, lo que configura infraccién muy grave
segun el articulo 37° del Reglamento de Infracciones.

6.4 Interconexion Satelital

La conducta denunciada por AT&T esta referida a la negativa injustificada por parte de
TELEFONICA a interconectar mediante el uso de enlaces satelitales sus redes fijas
locales de provincias con la red portadora de larga distancia de AT&T, conducta que
constituiria una infraccion a los mandatos de interconexion de dicha empresa o a la
normativa aplicable al mercado de las telecomunicaciones.

Al desarrollar el presente tema en su Informe Instructivo, la Secretaria Técnica ha
sefalado que TELEFONICA condicioné la “interconexion satelital” con AT&T a lo
siguiente:

e Al pago por parte de AT&T de US$ 7,850.00 sin IGV por concepto de adecuacion
de red para la llamada interconexion satelital por cada localidad en la que se
requiera de dicha adecuacion.

e A que AT&T se abstenga de cualquier accion (sea judicial, administrativa o ante
OSIPTEL) en contra de TELEFONICA que, como consecuencia de la existencia
de éste cambio en los parametros, pudiera darse, aun en caso de falla.

e A que AT&T se comprometa a realizar los cambios de los colectores en el corto
plazo, por centrales que eliminen dicho reparo, en un plazo méximo de un afo a
partir de la entrada en operacion comercial en cada una de las localidades
acordadas.

No obstante estos condicionamientos impuestos por TELEFONICA, la Secretaria
Técnica sefala que esta empresa habria brindado la interconexion sin esperar el
cumplimiento previo por parte de AT&T de lo exigido, motivo por el cual concluye que
TELEFONICA no habria incumplido con lo dispuesto en el Mandato de Interconexién
N°001-99-GG/OSIPTEL.

Respecto de las alegaciones presentadas por las partes al comentar el Informe
Instructivo, el Cuerpo Colegiado considera conveniente sefalar lo siguiente:

En primer lugar, TELEFONICA sefala que habilit6 de manera oportuna la
interconexion solicitada por AT&T, por lo que no puede ser sancionada por una
negativa que no cometio y que, en todo caso, no surtié efecto alguno.

Respecto de este argumento, el Cuerpo Colegiado suscribe lo sefialado por la
Secretaria Técnica en el sentido que TELEFONICA habilité a AT&T la interconexion
sin esperar el cumplimiento previo por parte de esta ultima de lo exigido por la primera.
En tal sentido, este Cuerpo Colegiado concluye que no se ha producido, en la practica,
una negativa por parte de TELEFONICA.

En lo que se refiere a si la conducta de TELEFONICA produjo o no efectos, debe

qguedar claro que el hecho de que los mismos no se hubiesen producido no constituye
una causal para eximir de la aplicacién de una sancion, sino mas bien para graduar el

31



monto de la misma dentro de los limites establecidos por la Ley®. En el presente caso
el Cuerpo Colegiado estima que no se aplica una sancion por cuanto considera que
TELEFONICA no ha incumplido el Mandato de Interconexién N° 001-99-GG/OSIPTEL
y no porque su conducta no habria generado efectos.

En su escrito de alegatos, TELEFONICA también sefiala que AT&T no reveld
oportunamente a TELEFONICA que su interconexion se llevaria a cabo a través de
saltos satelitales, por lo cual TELEFONICA no pudo planear anticipadamente este tipo
de interconexién.

A fin de analizar el presente argumento, debe tomarse en consideracién que, tal como
se senala en el Informe Instructivo, la neutralidad tecnolégica es una de las
caracteristicas esenciales de la legislacion nacional en materia de telecomunicaciones,
segun la cual, las disposiciones regulatorias se establecen sobre los servicios a
prestarse, dejandose libertad a las empresas para que utilicen la tecnologia que
consideren mas apropiada para prestar dichos servicios a sus usuarios. En tal sentido,
el Mandato de Interconexion N° 001-99-GG/OSIPTEL al establecer las condiciones
para la interconexién de la red portadora de larga distancia de AT&T con la red de
telefonia fija de TELEFONICA, no establecia restricciones al uso de determinada
tecnologia para llevar a cabo dicha interconexion, pudiendo ésta realizarse mediante
medios fisicos, radioenlaces terrestres o0 mediante saltos satelitales.

Asimismo, en el Informe Instructivo se ha acreditado que, para la habilitacion de la
denominada “interconexién satelital” solicitada por AT&T, TELEFONICA Unicamente
debia realizar un cambio de pardmetros en el software de sus centrales, para lo cual
no debia incurrir en costos mayores que para la habilitacion de la interconexion con
cualquiera otros medios. Esto se corrobora con lo sefialado en los S|gwentes
documentos presentados por TELEFONICA en la presente controversia: i) “Solucién
particular y privada entre Telefénica y AT&T — Reparos Técnicos™'; y, ii) “Acta N° 3 de
Verificacion de la Pruebas de Interconexion Respecto de las Especificaciones del
Sistema de Sefalizacion N° 7 Telefénica — AT&T Peri S.A."%.

De acuerdo con dichos documentos, las pruebas de interconexién entre TELEFONICA
y AT&T se pudieron realizar a pesar de que esta ultima utilizara para ello un enlace
satelital. A fin que las llamadas pudieran realizarse de manera satisfactoria, basto que
se utilizara una funcién del software de la central frontera de TELEFONICA. Es decir,
el hecho que AT&T utilizara un enlace satelital para interconectarse en provincias con
la red de telefonia fija de TELEFONICA, y que se hubiera detectado tal situacion en el
momento en que se realizaban las pruebas, no le impidi6 a TELEFONICA configurar
los parametros para permitir la interconexion. Por ello, al momento de realizarse las
pruebas respectivas en cada provincia, TELEFONICA bien pudo haber utilizado la
funcion de software de sus centrales para permitir el progreso satisfactorio de las
llamadas enviadas por AT&T por medio de saltos satelitales. Si estas acciones no
fueron llevadas a cabo en su respectivo momento por TELEFONICA y luego tuvo que
ocupar nuevamente a su personal para realizarlas, dichos costos no son susceptibles
de ser trasladados a AT&T, por cuanto se han originado por motivos atribuibles
Unicamente a TELEFONICA.

3% Al respecto, el articulo 30° de la Ley N° 27336 sefiala lo siguiente: “Para la graduacién de la multa a imponerse
se tomardn en cuenta los siguientes criterios:a) Naturaleza y gravedad de la infraccion. b) Daiio causado. (...)” (el
resaltado es nuestro).

31 Anexo 2-DP del escrito de contestacién de la demanda.

32 Anexo 2-DS del escrito de contestacién de la demanda.
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Por estas consideraciones se considera que aun cuando AT&T no hubiera informado a
TELEFONICA que la interconexién se llevaria a cabo mediante el uso de saltos
satelitales, ello no es relevante a efectos de justificar la supuesta negativa de
TELEFONICA.

Por otro lado, TELEFONICA también ha sefialado que los “servicios de adecuacién”
prestados a AT&T para la habilitacién de la interconexién satelital no constituyen
instalaciones esenciales, puesto que podian haber sido contratados por AT&T en el
mercado y deben ser retribuidos a precios de mercado.

Sobre esta alegacion, el Cuerpo Colegiado no niega que los denominados “servicios
de adecuacion” no hayan podido ser contratados directamente por AT&T para la
habilitacién de su interconexién mediante saltos satelitales. Lo que esta en discusién
en el presente caso es si los costos de adecuacion contemplados en el Mandato de
Interconexion N° 001-99-GG/OSIPTEL incluirian los costos para que la interconexién
se realice mediante saltos satelitales.

Al respecto, tal como se ha sefialado anteriormente, por el principio de neutralidad
tecnologica, el referido mandato regulaba la relacion de interconexion entre las redes
de AT&T y TELEFONICA y no establecia distincién alguna entre las tecnologias por
las que se llevaria a cabo la interconexion en él contemplada.

Por lo anterior, este Cuerpo Colegiado concluye que los costos de adecuacién
incluidos en el Mandato de Interconexién N° 001-99-GG/OSIPTEL contemplan la
posibilidad de que la interconexion se realice mediante saltos satelitales. En tal
sent|do en virtud de lo dispuesto por dicho mandato, AT&T tenia el derecho de que los
“servicios de adecuacién” le fueran prestados por TELEFONICA, por cuanto por los
mismos ya se habia pagado.

Se debe sefalar que, en su escrito de alegatos, TELEFONICA también ha sefialado
que este Cuerpo Colegiado debe omitir pronunciarse sobre si TELEFONICA tiene
derecho a cobrar a AT&T monto alguno por la habilitacion de la “interconexién
satelital”, puesto que, ante la ausencia de infraccion, no se requiere de
pronunciamiento en ese extremo.

Si bien el Cuerpo Colegiado considera que no se ha presentado una negativa por
parte de TELEFONICA para habilitar la “interconexién satelital” en los términos
establecidos, no puede dejarse de lado que dicha habilitacion se realiz6 con la
pretension de que AT&T realice los pagos solicitados por TELEFONICA En tal
sentido, el analisis sobre el supuesto derecho de cobro por los “servicios de
adecuacién” no puede desvincularse del andlisis de la supuesta negativa; caso
contrario, Unicamente se podria estar postergando la solucion del problema suscitado
entre las partes.

Por las consideraciones expuestas, este Cuerpo Colegiado concluye que la presente
solicitud de TELEFONICA no es procedente.

Finalmente, TELEFONICA argumenta que ha acreditado que los servicios de
adecuacién que ha prestado a AT&T tienen un costo, el cual debe ser pagado por esta
Ultima.

Al respecto, en el Informe Instructivo, la Secretaria Técnica ha analizado las
propuestas comerciales que Lucent Technologies, ALCATEL y Ericsson, cada una,
enviaron a TELEFONICA para efectos de implementar enlaces satelitales y realizar asi
la interconexién de las redes de TELEFONICA con las de otro operador.
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De acuerdo con dichos medios probatorios presentados por TELEFONICA, el Cuerpo
Colegiado considera que es correcto lo sefialado por esta empresa en el sentido que
los “servicios de adecuacion” tienen un costo. Asimismo, también considera que es
correcto lo sefalado por esta empresa en el sentido que dichos costos deben ser
asumidos por AT&T, por cuanto es quien ha solicitado la interconexién. Sin embargo,
como se ha senalado en parrafos anteriores, en el presente caso no corresponde
analizar si para la habilitacion de la “interconexion satelital” se incurrieron en costos,
sino si es que estos costos estan o no contemplados en el Mandato de Interconexion
N° 001-99-GG/OSIPTEL, los cuales ya fueron asumidos por AT&T. Habiéndose
concluido que dicho mandato contempla la interconexion en cualquiera de sus
modalidades, es irrelevante para el presente caso pronunciarse respecto del costo que
se estima en el mercado por los servicios de adecuacién necesarios para habilitar la
interconexion de la red portadora de larga distancia de AT&T con la red fija de
TELEFONICA en provincias, puesto que el referido mandato ya contempla los costos
que AT&T debe cancelar a TELEFONICA para poder interconectar sus redes.

Por su parte AT&T, en su escrito de alegatos, ha senalado que concuerda con el
analisis efectuado por la Secretaria Técnica, pero discrepa con la conclusion referida a
que TELEFONICA no habria incurrido en infraccién alguna, por cuanto hasta la fecha
no ha cumplido con suscribir las actas respectivas, lo cual genera inseguridad juridica
a AT&T que viene retrasando la implementacién de la preseleccién de AT&T en
provincias.

Respecto de esta alegacion de AT&T, el Cuerpo Colegiado suscribe lo sefialado por la
Secretaria Técnica en su Informe Instructivo en tanto que menciona que TELEFONICA
se encontraba impedida de condicionar la interconexién al cumplimiento de las
exigencias establecidas por ella.

De acuerdo con lo anterior, no existirian impedimentos para que se puedan suscribir
las respectivas Actas de Habilitacién, por lo cual, el Cuerpo Colegiado considera
oportuno ordenar a las partes que suscriban las respectivas Actas de Habilitacion
referidas a la interconexién en provincias.

De acuerdo con el andlisis desarrollado, este Cuerpo Colegiado considera que los
argumentos presentados por las partes no introducen elementos que justifiguen un
alejamiento de los criterios utilizados por la Secretaria Técnica en su Informe
Instructivo. En tal sentido, el Cuerpo Colegiado suscribe lo desarrollado en el Informe
Instructivo en lo referido al tema de la denominada “interconexion satelital” y se remite
a los fundamentos y andlisis alli desarrollados.

Por estas consideraciones, el literal g) del primer punto controvertido debe declararse
infundado, sin perjuicio de ordenar a las partes que, en un plazo maximo de 15 dias
habiles, suscriban las Actas de Habilitacion correspondientes a la interconexion a que
se refiere la presente conducta.

6.5 Facturacion y Cobranza

La conducta denunciada esta referida a la negativa injustificada de TELEFONICA a
prestarle los “servicios esenciales” de facturacion y cobranza, indispensables para que
pueda prestar el servicio de larga distancia a sus abonados presuscritos en igualdad
de condiciones.

Con respecto al tema de facturacién y cobranza, el Cuerpo Colegiado coincide con el

andlisis realizado por la Secretaria Técnica en su Informe Instructivo con relacion a la
definicion de los servicios de facturacion y cobranza como facilidades esenciales de la

34



interconexion y con la obligacion de TELEFONICA de proveer este servicio una vez
que le sea solicitado. El Cuerpo Colegiado también suscribe lo sefialado en el Informe
Instructivo cuando concluye que la Resolucion N° 432 “Normas Comunes sobre
Interconexion”, emitida por la Secretaria General de la Comunidad Andina (en
adelante Resolucién 432), establecié expresamente que la facturacion y recaudacion
constituye una facilidad esencial de la interconexion.

Sin embargo este Cuerpo Colegiado se aleja de las conclusiones a que arrib6 la
Secretaria Técnica en el sentido que TELEFONICA habria incurrido en una infraccién
al articulo 4° del Reglamento de Interconexién al haberse negado a proveer este
servicio a AT&T, aun cuando coincide con que la falta de capacidad de sus centrales
no constituye justificacion valida de tal negativa.

TELEFONICA ha sostenido que AT&T no inici6, como pudo haberlo hecho, un proceso
formal de interconexion con sus sistemas de facturacién y cobranza a fin de exigir que
la falta de capacidad de las centrales de la primera fuera discutida y solucionada en el
Proyecto Técnico de Interconexién correspondiente.

Si bien en el presente caso ya existe una relaciéon de interconexion, la facturacion y
cobranza no eran considerados como instalacion esencial al momento en que dicha
relacion de interconexion se establecié, sino que fue una norma posterior la que
determind que dichos servicios tenian tal naturaleza para efectos de la interconexion.
Por ello, tratdndose de un aspecto nuevo, no considerado por la relacién preexistente,
su inclusién dentro de ella debia efectuarse siguiendo la misma via y formalidades.

En tal virtud, el Cuerpo Colegiado, considera que AT&T no recurri6 a las vias
formalmente establecidas para solicitar la provisién del referido servicio de facturacién,
las mismas que se encuentran expresamente reguladas. Al respecto, el Reglamento
de Interconexion senala especificamente lo siguiente:

Articulo 35°.- (...)

A partir de la fecha en que el operador que solicita la interconexion formule
solicitud escrita para tal proposito al operador de la red o el servicio con el
que intenta interconectarse, éste enviara al solicitante, dentro del plazo de siete
(7) dias calendario de recibida la solicitud, el requerimiento de informacion
necesaria para la interconexion. Los interesados enviaran copias a OSIPTEL
de la correspondencia que se cursen entre ellos en aplicacion de este
parrafo, dentro de los cinco (5) dias calendario siguientes. El plazo para la
negociacion se computa a partir de la fecha en la que la empresa solicita
formalmente la interconexion. (...)” (el resaltado es nuestro).

Articulo 37°- Vencido el plazo sefialado en el articulo 35° si las partes no
hubiesen convenido los términos y condiciones de la interconexion, a
solicitud de una de ellas o de ambas, el Consejo Directivo de OSIPTEL
podra comunicar a los operadores involucrados su intencion de expedir un
mandato con las normas especificas a las que se sujetara la
interconexion, incluyendo las especificaciones técnicas de la interconexion,
los cargos de acceso que ésta generara, las formulas de ajuste que
corresponda aplicar y cualesquiera aspectos de regulacion que considere
necesarios. (...)” (el resaltado es nuestro).

De la lectura de los articulos que anteceden, puede observarse que AT&T se
encontraba facultada a solicitar formalmente la prestacion del servicio de facturacion y
cobranza dentro del marco de las normas previstas para el régimen de interconexion.
En ese sentido, pudo haber solicitado a TELEFONICA la prestacion del servicio y, en
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el caso de negativa de ésta, solicitar la emisién de un mandato sobre el tema.

Pese a la existencia de esa posibilidad, AT&T solicitd el servicio de facturacion y
cobranza sin precisar que se trataba del inicio formal de un requerimiento dentro del
marco de una relacion de interconexion y sin notificar a OSIPTEL del inicio de las
negociaciones. Ademas, cuando AT&T recibié negativa de TELEFONICA no solicité la
emision de un mandato para poder obtener efectivamente el servicio.

En tal sentido, el Cuerpo Colegiado considera que AT&T no utilizé la via
correspondiente para lograr la prestacion de la facilidad esencial constituida por el
servicio de facturacion y cobranza.

El Cuerpo Colegiado considera que si bien actualmente la facturacion y cobranza
constituye una facilidad esencial de la interconexion de acuerdo a lo establecido en la
Resolucion N°432, y que TELEFONICA se encuentra obligada a prestar ese servicio a
AT&T, la demandante tenia expedita la via legalmente establecida para solicitarlo, de
conformidad con las normas que regulan el régimen de la interconexién. Es decir, para
negociar con TELEFONICA la prestaciéon de la referida facilidad esencial en primer
término y, en el caso de producirse una negativa, solicitar a OSIPTEL la emisién de un
mandato que determine la obligacién y las condiciones de su otorgamiento.

En consecuencia, el Cuerpo Colegiado es de la opinién que el literal h) del primer
punto controvertido debe ser declarado improcedente, pues AT&T no ha seguido la via
correspondiente para acceder a su derecho.

6.6 Transporte de Llamadas: Teléfonos publicos de TELEFONICA — Red de
telefonia fija de AT&T

La conducta denunciada en este caso, consistid en la negativa injustificada de
TELEFONICA a transportar a través de su red las llamadas originadas en sus
teléfonos publicos destinados a los abonados de telefonia fija de AT&T.

Al respecto, la Secretaria Técnica ha concluido en su Informe Instructivo que
TELEFONICA ha desarrollado la conducta sefialada en el parrafo anterior, incurriendo,
por tanto, en una infraccién al articulo 4° del Reglamento de Infracciones. Los
principales argumentos sobre la base de los cuales la Secretaria Técnica fundamenta
Su posicién son los siguientes:

e EI Mandato de Interconexion N° 006-2000-GG/OSIPTEL establecié la
obligatoriedad de la interconexion de la red de telefonia fija de TELEFONICA (bajo
la modalidad de abonados y de teléfonos publicos) con la red de telefonia fija de
AT&T (bajo la modalidad de abonados y teléfonos publicos).

e En virtud de dicho Mandato, TELEFONICA se encontraba obligada a permitir que
las llamadas originadas en sus teléfonos de uso publico se encaminen hacia la red
de telefonia fija de AT&T. Asimismo, TELEFONICA no se encuentra facultada a
condicionar dicho acceso al cobro de monto alguno por concepto de acceso a sus
teléfonos publicos, ni a la celebracion de acuerdos adicionales.

e Se ha acreditado que TELEFONICA habria bloqueado el acceso de sus teléfonos
de uso publico a la red de telefonia fija de AT&T en el caso de llamadas
generadas mediante el uso de monedas, mas no a través de las tarjetas prepago
de TELEFONICA.

e Con posterioridad a la vigencia del Mandato N° 006-2000-GG/OSIPTEL, se emiti6
el Mandato N° 004-2001-CD/OSIPTEL el cual recoge lo senalado anteriormente,
dejando constancia expresa que en dichas llamadas no se requiere de un cargo
por acceso a los teléfonos publicos de TELEFONICA.
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e Al solicitar que AT&T pague a TELEFONICA un cargo por el uso de sus teléfonos
de uso publico esta pretendiendo recibir un doble pago, por cuanto, al momento de
insertar sus monedas en los terminales, TELEFONICA ya esta cobrando a los
usuarios por dicho acceso.

e Si bien TELEFONICA permitié posteriormente el acceso desde sus teléfonos de
uso publico hacia la red de telefonia fija de AT&T, siempre mantuvo la pretensién
de cobro de un cargo por concepto de acceso a sus terminales, inclusive una vez
que el Mandato N° 004-2001-CD/OSIPTEL se encontraba vigente.

Respecto de la presente conducta se debe indicar que TELEFONICA no ha
presentado ningun argumento en su escrito de alegatos presentado el dia 5 de junio
de 2002; sin embargo, en la primera sesion de informe oral llevada a cabo el dia 10 de
junio de 2002 se resenaron algunos argumentos que el Cuerpo Colegiado considera
conveniente analizar en la presente resolucién:

En primer lugar, TELEFONICA sefial6 que ante la indefinicion de OSIPTEL,
TELEFONICA suscribié una serie de acuerdos para el pago de un cargo de acceso
provisional con TIM Peru, Nextel, BellSouth, Nortek y otros.

Al respecto, debe tenerse presente que el pago de un cargo de acceso por el uso de
los teléfonos de uso publico si se requiere en determinados casos. Por ejemplo,
aquellos operadores de servicios de larga distancia que operan mediante el uso de
tarjetas de pago (e.g. Nortek) si requieren pagar un cargo a TELEFONICA por cada
minuto de trafico que se origina desde sus teléfonos de uso publico. Ello se debe a
qgue el operador que emite las tarjetas de pago es el que recibe la totalidad del importe
cobrado al usuario, parte del cual debe ser trasladado por dicho operador a
TELEFONICA por concepto de uso de sus teléfonos de uso publico.

En el presente caso, sin embargo, TELEFONICA bloque6 el acceso desde sus
teléfonos de uso pulblico para aquellas llamadas en las que la propia TELEFONICA
recibia la totalidad del importe cobrado al usuario. Dicho importe ya incluye el cargo
por el uso de sus teléfonos de uso publico, por lo que no existen motivos que
justifiquen la pretension de la demandada respecto a que AT&T pague dicho acceso,
puesto que TELEFONICA ya lo esta percibiendo en la tarifa que cobra al usuario. No
sélo ello, sino que TELEFONICA tiene la obligacién de pagar a AT&T el cargo por
terminacién en su red de telefonia fija.

Por ello, resulta irrelevante analizar si otros operadores suscribieron acuerdos con
TELEFONICA para pagarle a ésta un cargo por sus teléfonos de uso publico. Lo
relevante en el presente caso es que las llamadas originadas en los teléfonos de uso
publico de TELEFONICA destinadas a la red de telefonia fija de AT&T se encontraban
expresamente contempladas en el Mandato de Interconexion N° 006-2000-
GG/OSIPTEL, el cual establecia que, la unica obligacion de pago correspondia a
TELEFONICA por concepto de terminacién de llamadas en la red de telefonia fija de
AT&T.

En tal sentido, el Cuerpo Colegiado considera que el presente argumento de
TELEFONICA resulta irrelevante a efectos de analizar la presente conducta.

Por otro lado, TELEFONICA también sefialé que intentd, pero nunca pudo llegar a un
acuerdo con AT&T. Sin embargo, tal como se ha sefalado en el acapite anterior, el
Mandato de Interconexién N° 006-2000-GG/OSIPTEL ya contemplaba expresamente
el tratamiento que se debia dar a las llamadas originadas en los teléfonos de uso
publico de TELEFONICA destinadas a la red de telefonia fija de AT&T. Por ello, para
que dichas llamadas pudieran realizarse no se requeria que TELEFONICA suscriba un
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acuerdo con AT&T.

Finalmente, TELEFONICA sefialé que tanto ella como AT&T negociaron en el
entendido de que las llamadas desde un teléfono publico debian suponer, siempre, el
pago de un cargo. En tal sentido, esta empresa concluye que las dos partes de la
controversia estuvieron en error.

Mediante estas alegaciones, TELEFONICA parece justificar el bloqueo sefialando que
fue un error, tanto de ella como de AT&T, suponer que requeria el cobro de un cargo.
Es decir, TELEFONICA reconoce que nunca tuvo el derecho de exigir a AT&T el pago
de dicho cargo. Sin embargo, el acceso desde sus teléfonos de uso publico
efectivamente estuvo bloqueado, mientras que TELEFONICA solicitaba a AT&T el
pago de dicho cargo. Ello constituye una clara contravencion de lo establecido en el
Mandato de Interconexion N°006-2000-GG/OSIPTEL.

Aun si se considerase que el bloqueo se produjo por error de ambas partes, el Cuerpo
Colegiado considera que ello no constituye una causal para eximir de responsabilidad
a TELEFONICA, por cuanto el bloqueo efectivamente se produjo mientras el Mandato
N° 006-2000-GG/OSIPTEL estaba vigente. Asimismo, incluso cuando se emitio el
Mandato N° 004-2001-CD/OSIPTEL reiterando que TELEFONICA no tenia derecho a
cobrar dicho cargo a AT&T, TELEFONICA siguié manteniendo su pretensién de cobro.

Por su parte, en su escrito de alegatos, AT&T sefialé que TELEFONICA ha realizado
la conducta de manera intencional, negandose de manera consciente y voluntaria a
cumplir con la interconexion, lo cual constituye un agravante que debe ser evaluado al
momento de graduar la multa. Asimismo, AT&T sefala que en el presente caso no
resulta de aplicacion criterio de gradualidad o rebaja alguna.

De acuerdo con las consideraciones expuestas, el Cuerpo Colegiado considera que no
existen motivos para alejarse de las conclusiones a las cuales arribé la Secretaria
Técnica en su Informe Instructivo, por lo cual suscribe y hace suyos los fundamentos
alli desarrollados, en cuanto al analisis de la presente conducta se refiere. En tal
sentido, este Cuerpo Colegiado considera que el literal j) del primer punto
controvertido debe ser declarado fundado, en tanto que se ha verificado que
TELEFONICA ha incurrido en una infraccién al articulo 4° del Reglamento de
Infracciones.

6.7 Numeracion 133

De conformidad con la demanda de AT&T, la presente conducta consiste en la
supuesta negativa de TELEFONICA de programar en su red la numeraciéon 133 como
medio para que la demandante ofrezca el servicio de llamadas telefonicas locales y de
larga distancia mediante el uso de tarjetas prepago. AT&T ha senalado que dicha
negativa habria puesto su tarjeta de pago identificada con la numeracion 133 en
desventaja frente a la tarjeta de pago identificada con la numeracién 147 que ofrece la
demandada para prestar servicios locales y de larga distancia.

La posicion de TELEFONICA ha sido que la materia controvertida, es decir, la
programacion de la numeracion de tres digitos asignada a un concesionario local en la
red de otro, ya ha sido materia de pronunciamiento por parte de las autoridades
competentes, quienes han sefialado que dicha programacion no es posible. En tal
sentido, la demandada ha sefialado que la intencion de AT&T al denunciar la negativa
de TELEFONICA a programar la numeracién 133 en su red es que OSIPTEL genere
regulacién adicional a la ya existente a través de un procedimiento de solucion de
controversias.
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El Informe Instructivo concluyé que TELEFONICA se habia negado de manera
injustificada a programar en su red la numeracion asignada a AT&T, infringiendo asi lo
dispuesto en el inciso a) del articulo 5° del Decreto Legislativo 701. Las conclusiones
de la Secretaria Técnica se sustentan, principalmente, en los siguientes argumentos:

e ElI MTC, ente competente en lo que a asignacion de numeros se refiere, ha
sefialado que la numeracién asignada a un operador puede programarse en las
redes de otro, en la medida que exista un acuerdo entre las partes.

e Si bien en el Mandato de Interconexion N° 004-2001-CD/OSIPTEL, el Consejo
Directivo de OSIPTEL ha sefalado que no puede obligarse a TELEFONICA a que
programe en su red la numeracién 133 asignada a AT&T; ello se debe a que la
programacion de numeracion abreviada no ha sido incluida en la normativa
vigente como parte de la definicién de interconexién. En tal sentido, al emitir dicho
Mandato de Interconexidon, el Consejo Directivo no podia pronunciarse sobre
supuestos que no constituyeran tema de interconexion.

e Por lo anterior, la programacién de la numeracion abreviada asignada a un
operador en las redes de otro, no se encuentra regulada por las normas del sector;
en tal sentido, el presente caso debe analizarse a la luz de las normas de libre
competencia.

e Se ha verificado que AT&T solicité a TELEFONICA que programe en su red la
numeracion 133, no habiendo TELEFONICA emitido una respuesta a dicha
solicitud incluso un afo después de haberse realizado. Por tal motivo, se habria

configurado una negativa de trato por parte de TELEFONICA.

e La negativa de TELEFONICA ha tenido el efecto de poner en desventaja a los
servicios de larga distancia (mediante tarjetas de pago) de AT&T frente a los de la
propia TELEFONICA. Esto se debe a que TELEFONICA, en su calidad de
operador local, ha programado en su red los numeros 141 y 147 con los cuales
presta servicios de larga distancia mediante tarjetas de pago (Hola Peru y Tarjeta
147 respectivamente).

e TELEFONICA justifica la negativa de trato sefialando que el uso de la numeracion
133 es para uso exclusivo dentro de la red de AT&T, por lo cual no podria
programarla en su red. Estos argumentos, sin embargo, no tienen asidero Iegal
por cuanto el ente competente —el MTC- ha sefialado que dicha programacion si
es posible y TELEFONICA tenia conocimiento de dicha posicién.

En el informe oral, TELEFONICA reiteré que la programacién de numeracién corta
como la que es materia de la presente controversia ya ha sido objeto de
pronunciamiento del regulador vy, por tanto, que debia evitarse emplear
extensivamente la normatividad de libre competencia a este caso, puesto que de esta
forma se podria estar sustituyendo decisiones que competen al regulador.

De otro lado, en su escrito de alegatos, AT&T manifestd que el Informe Instructivo no
se ajustaba integramente a la pretension que ella habia planteado en la demanda, en
tanto que se pronunciaba sobre la negativa de TELEFONICA de venderle minutos de
trafico local, mientras que el petitorio de AT&T era que se declare que el acceso a un
numero corto era un elemento indispensable para que AT&T compitiera en igualdad de
condiciones con la demandada en la prestacién de servicios de llamadas locales y de
larga distancia.
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La primera cuestién que debe definirse para evaluar la conducta denunciada es el
alcance que debe tener el pronunciamiento del Cuerpo Colegiado, en tanto que ambas
partes han sefalado que el Informe Instructivo ha excedido, de una u otra forma, la
materia controvertida en el presente caso. Al respecto, el Cuerpo Colegiado considera
que debe pronunciarse Unicamente respecto de si TELEFONICA se encuentra
obligada a programar en su red la numeracion asignada a AT&T para prestar sus
servicios mediante tarjetas de pago.

La segunda cuestion que debe ser definida es el marco normativo en funcién del cual
debe ser analizada la conducta denunciada. Sobre el particular, a diferencia de lo que
opina la Secretaria Técnica, el Cuerpo Colegiado considera que la negativa de
programacion del numero 133 en la red de TELEFONICA debe ser analizada en virtud
de las normas especificas del sector telecomunicaciones y no en funciéon de las
normas de libre y leal competencia. En efecto, la regulacion del sector contiene las
reglas sobre las cuales debe determinarse si en el presente caso existe una infraccién,
tal como se desarrollara mas adelante.

De acuerdo con lo anterior, es necesario desarrollar con algun detalle la regulacién
existente sobre la utilizaciéon de numeros de tres digitos para prestar servicios de larga
distancia mediante tarjetas de pago.

La regulacion vigente en materia de numeracion se remite al Plan de Numeracion de
Telecomunicaciones de 1993. Esta norma distingue dos categorias de servicios
especiales que pueden identificarse a través de una numeracién de tres digitos de
formato 1YX (donde Yo X =0-9):

e Servicios especiales basicos, entre los que se encuentran reparaciones (102),
informacion (103), emergencia - policia (105), larga distancia via operadora (108 y
109), entre otros. El formato de la numeracion correspondiente a este tipo de
servicios es el siguiente: 1YX (donde Y =0y 1, y X = 0 — 9). Este formato permite
utilizar hasta 20 codigos —es decir combinaciones- que fueron asignados
expresamente en el Plan de Numeracién a 20 tipos de servicios especiales.

e Servicios especiales facultativos, cuya implementacion se derivaria de los
requerimientos de una determinada empresa operadora. El formato de la
numeracién correspondiente a estos servicios es el siguiente: 1YX (donde Y = 2 —
9,y X =0-9). Los cédigos que este formato permite serian asignados segun el
pedido de cada operador, por lo que no fueron definidos expresamente, salvo
algunas excepciones, por el Plan de Numeracion®.

Amparandose en la citada norma, TELEFONICA solicité al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones que le asignara un cédigo para identificar la prestacion de sus
servicios de telefonia local a través de tarjetas pre-pago. El codigo de servicio especial
facultativo que el MTC le asigné fue el numero 147. Debe senalarse que TELEFONICA
utilizé el cédigo 147 para identificar su tarjeta pre-pago tanto para la prestacion de
servicios de telefonia local como de servicios de larga distancia a los abonados de su
red fija.

Otros operadores de telefonia mévil y de telefonia fija, como Bellsouth Peru S.A., TIM
Perd S.A.C. y AT&T, respectivamente, también obtuvieron la asignacion de cédigos de

3 Los c6digos asignados expresamente para servicios especiales facultativos fueron 6, entre los que se incluia, por
ejemplo, el 130 para “accidén contra el terrorismo” o el 131 para “la voz amiga”. Adicionalmente, se sefialé que de
agotarse la disponibilidad de c6digos, podria pasarse a un esquema de cuatro digitos con el formato 17XX, 18XX o
19XX. (donde X =0-9).
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tres digitos para la prestaciéon de servicios especiales facultativos dentro de sus redes.
Cabe mencionar que los operadores que solo prestaban servicios de larga distancia no
accedieron a codigos de tres digitos para prestar sus servicios a través de tarjetas de

pago.

Ante las consultas de las empresas que tenian asignado un codigo de tres digitos, en
agosto y en diciembre del afio 2000, el MTC reconocié que el cédigo de tres digitos
asignado a un operador podia ser programado en la red de otro operador si es que
mediaba un acuerdo entre las partes®.

En enero de 2001, el MTC estableci6 el rango de numeracion para comunicaciones de
larga distancia mediante el uso de tarjetas de pago®. De acuerdo con esta regulacion,
pueden utilizarse tres rangos de la numeracion para prestar servicios de telefonia de
larga distancia mediante el uso de tarjetas de pago:

e Numeracion de 9 digitos: rango de numeracién 0-800-8-00XX (donde X = 0 — 9)%.

Numeracion utilizada por varios operadores de larga distancia para que los
usuarios accedan a sus servicios mediante el uso de tarjetas de pago. Al inicio de
la presente controversia TELEFONICA programé la numeracion de 9 digitos de
AT&T en su red, por lo cual actualmente esta empresa viene prestando servicios
de larga distancia a través de dicho medio de pago a usuarios de la red fija de la
demandada®’.

e Numeracion de cuatro digitos: codigo de numeracion 19XX%8,

Los Lineamientos de Politica de Apertura del Mercado de las Telecomunicaciones
determinaron que este cddigo se utiliza para el acceso mediante el sistema de
llamada por llamada®, por lo que al optar por utilizar esta numeracién para prestar
servicios de larga distancia mediante el uso de tarjetas de pago, los operadores

3 Mediante Oficio N° 3147-2000-MTC/15.19.04, de fecha 01 de agosto de 2000, el MTC comunicé a BellSouth Pert
S.A. lo siguiente sobre la numeracién 127 que le habia sido asignada: “(...) Ademds los cddigos especiales
facultativos son asignados para prestar servicios adicionales al servicio de telefonia, dentro de la red de cada
operador; sin embargo el acceso utilizando el codigo 127, desde redes de terceros operadores, a la red portadora de
larga distancia de su representada, podria realizarse si la empresa cuenta con acuerdos bilaterales de
interconexion.”. Igualmente, a través del Oficio N° 5234-2000-MTC/15.19.04, de fecha 15 de diciembre de 2000, el
MTC comunicé a la empresa TIM Perd S.A.C. lo siguiente: “(...) Es conveniente hacer notar, que los Servicios
especiales facultativos son facilidades que los operadores del servicio de telefonia brindan a sus abonados dentro de
su red. La utilizacion de estos codigos a través de otras redes solo podrd hacerse mediante acuerdo de partes. (...)".

35 Resolucién N° 020-2001-MTC/15.03, publicada con fecha 14 de enero de 2001. Posteriormente, esta norma fue
complementada mediante la Resolucién N° 087-2001-MTC/15.03, publicada con fecha 23 de febrero de 2001.

3 Articulo 1. “Atribuir el rango de numeracién 0-800-8-00XX, donde X= 0 a 9, con una capacidad de 100 cédigos
para las comunicaciones de larga distancia mediante el uso de tarjetas de pago. Como consecuencia de la atribucion
efectuada, el rango de numeracion 0-800-8-00XX se excluye de la configuracion de numeracion 0-800 aprobada
para la facilidad Red Inteligente denominada Servicio de Cobro Revertido” .

37 Cabe sefialar que mediante Oficio N° 165-2001-MTC/15.03, del 18 de abril de 2001, el MTC autorizé a AT&T a
utilizar el cédigo 0-800-800-09 para prestar servicios de larga distancia mediante el uso de tarjetas de pago.

38 Articulo 2. “Los operadores de larga distancia podrdn utilizar el cédigo 19XX asignado para las comunicaciones
de larga distancia mediante el uso de las tarjetas de pago. Para los casos de teléfonos piiblicos de exteriores y del
servicio de telefonia movil celular, en que existan restricciones, los operadores podrdn implementar el uso de este
codigo mediante acuerdo de partes”.

¥ El punto 95 de los Lineamientos establece que: “Bajo el sistema de presuscripcion mds llamada-por-llamada, se

accederd a otros portadores de larga distancia utilizando el codigo para servicios especiales facultativos 19X o
19XX —de ser necesario- (...)".
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quedarian impedidos de participar en la prestacion de servicios en la modalidad
de llamada por llamada.

e Numeracién de tres digitos: codigo de numeracion 1YX*.

La regulacion estableci6 que la numeracion de tres digitos es otorgada
Unicamente a concesionarios locales —es decir, operadores de una red fija-, de lo
que se deduce que dicha numeracidn debia ser utilizada para servicios de
telefonia fija. No obstante, la regulacion bajo comentario también dispuso que si
un operador local prestaba acceso a través del cédigo de tres digitos a un
concesionario de larga distancia, quedaba obligado a permitir dicho acceso a
cualquier otro operador de larga distancia que se lo pidieran.

Posteriormente, en julio de 2001, OSIPTEL desarroll6 con mayor detalle el supuesto
contenido en la regulacién emitida por el MTC respecto del uso de la numeracion de
tres digitos para prestar servicios de larga distancia mediante tarjetas de pago, en
particular respecto de las dos empresas que son parte de la presente controversia. En
el Mandato N2 004-2001-CD/OSIPTEL se sefal6 lo siguiente*':

“El Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion
(MTCVC) ha asignado a las empresas involucradas numeros cortos 1YX como
operadores de telefonia local. En tal sentido ha asignado a Telefdnica la
numeracion 147 y a AT&T la numeracion 133, como operadores de telefonia
local, no en su calidad de operadores de larga distancia. Segun lo dispuesto en
la Resolucion N° 020-2001-MTC/15.03, AT&T puede utilizar el 133 sdlo en su red
telefonia fija local para permitir que sus abonados de telefonia fija local puedan
tener acceso a una empresa portadora de larga distancia (que puede ser la
propia AT&T). En dicho caso cualquier otra empresa de larga distancia puede
requerir a AT&T para que le otorgue la facilidad de acceso a su red de telefonia
fija local a través del codigo 133".

En este mismo Mandato de Interconexion se establecio que AT&T no podia pretender
que se obligue a TELEFONICA a programar la numeracion 133 en su red fijja como
parte de una relacién de interconexion.

De acuerdo con el marco regulatorio anteriormente descrito, las tres formas en que un
operador de larga distancia puede brindar sus servicios a usuarios de la red fija de otro
operador mediante el uso de tarjetas de pago son: (i) la numeracion de 9 digitos —que
ya tiene AT&T programada en la red de TELEFONICA-; (ii) la numeracion de cuatro
digitos (19XX); v, (iii) la numeracién de tres digitos que haya sido asignada al operador
de la red a la cual pertenecen los usuarios.

En el presente caso, el cédigo de tres digitos asignado a TELEFONICA, como
concesionario local, para prestar servicios telefénicos mediante el uso de tarjetas fue
el numero 147. En consecuencia, el unico codigo de tres digitos que podrian utilizar

40 Articulo 3. “Para la prestacion del servicio telefénico mediante el uso de tarjetas de pago, sélo se asignardn
codigos especiales facultativos 1YX a los operadores locales, donde Y =2a5yX=0a9”.

Articulo 4. “En el caso que el operador local preste el acceso a través del codigo 1YX a un concesionario del
servicio portador de larga distancia conforme el Articulo 3° de la presente resolucion, estard en la obligacion de
permitir dicho acceso a los demds operadores de larga distancia que lo requiriesen, previo acuerdo, respetando los
principios de equidad, no discriminacion y neutralidad previstos en la normatividad vigente en material de
Telecomunicaciones”.

I Mandato N° 004-2001-CD/OSIPTEL, publicado con fecha 06 de julio de 2001, a través del cual se ampliaron los

regimenes de interconexién entre AT&T y la red de TELEFONICA, establecidos mediante Mandatos N° 01-99-
GG/OSIPTEL y N° 006-2000-GG7OSIPTEL.
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los operadores de larga distancia que pretendieran prestar sus servicios a los usuarios
de la red de TELEFONICA, a través del uso de tarjetas de pago, seria también el
namero 147.

En cuanto a la programacién en una red fija del nimero de tres digitos asignado a un
operador distinto al que administra dicha red, como una cuarta modalidad de
numeracion posible, debe sefialarse que los oficios del MTC previamente
mencionados, en los que se reconocio la posibilidad de efectuar dicha programacién si
es que existia acuerdo entre las partes, son de fecha previa a la norma del MTC que
definié las tres modalidades de numeracion que se podian utilizar y que han sido
sefaladas anteriormente. De ello se deduce que esta regulacién no consideré esta
cuarta modalidad de numeracion. Mas aun, cuando el Mandato emitido por OSIPTEL,
también de fecha posterior, tampoco reconoce esa cuarta modalidad de numeracion.

Debe tenerse en cuenta adicionalmente cual fue la finalidad de la norma emitida por el
MTC para definir los rangos de numeracién para servicios de larga distancia mediante
el uso de tarjetas de pago, en particular, para definir la tercera modalidad de
numeracion que puede utilizarse (codigo de tres digitos). Estas reglas fueron
establecidas con la finalidad de regular la situacion creada por TELEFONICA, quien
utilizaba la numeracién 147 no sélo para que los usuarios accedan a sus servicios de
telefonia fija mediante el uso de tarjetas de pago, sino también para otorgar acceso a
los servicios que prestaba su division de larga distancia mediante el uso de ese mismo
medio de pago. Teniendo en cuenta que ningun otro operador de larga distancia
podria acceder a una numeracion de tres digitos que pudiera ser programada en la red
de TELEFONICA, se decidi6 equilibrar la situacién obligando a la demanda a otorgar
el acceso a su propio codigo de tres digitos a cualquier otro operador de larga
distancia que se lo solicitara.

En tal sentido, actualmente TELEFONICA se encuentra obligada a otorgar acceso al
namero 147 a cualquier otro operador de larga distancia que se lo pida. Esta
obligacion se encuentra sustentada en los principios de equidad, de trato no
discriminatorio y neutralidad, y en tal medida ha sido impuesta por la regulacién.

Ello no significa que la demandada también se encuentre obligada a programar en su
red la numeracién de tres digitos que ha sido asignada a otro operador, como en el
caso de la numeracién 133 de AT&T, ya que dicha situacién generaria nuevamente un
desequilibrio entre los operadores de larga distancia y desorden en el sistema, puesto
que mientras la mayoria de empresas tendria que utilizar el codigo 147 de
TELEFONICA, AT&T podria utilizar el codigo 133, debido a su condicién de empresa
integrada que incluye la condicion de concesionario local. Como se advierte, esta
situacion tampoco resulta deseable y podria devenir en un trato diferenciado sin
justificacion dentro del marco regulatorio. En tal sentido, la regulacion sobre
numeracién debe propugnar que todos los operadores se encuentren en igualdad de
condiciones con la finalidad de lograr una sana competencia en el mercado.

De acuerdo con los argumentos previamente expuestos y considerando que en el
presente caso AT&T solicito la programacion del cédigo 133 que le fue asignado a ella
como concesionario local, el Cuerpo Colegiado concluye que TELEFONICA no se
encuentra obligada a realizar dicha programacién en su red y, consecuentemente, que
el literal i) del primer punto controvertido debe ser declarado infundado.
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VIl. CONDUCTAS QUE CONSTITUIRIAN INFRACCIONES A LA NORMATIVA
SOBRE LIBRE COMPETENCIA O COMPETENCIA DESLEAL

7.1 Bombardeo de llamadas sin ANI a las lineas PRI de AT&T

La conducta denunciada en este caso fue el envio de una gran cantidad de llamadas
sin ANI,* entre noviembre de 1999 y octubre de 2000, a las lineas PRI que utilizaba
AT&T para interconectar temporalmente su red de larga distancia con la red fija de
TELEFONICA*®. AT&T utilizé las lineas PRI para terminar llamadas de larga distancia
internacional originadas en el extranjero en la red fija de la demandada, originando
desde las lineas PRI llamadas locales si el destino de las llamadas internacionales
estaba en Lima o llamadas de larga distancia nacional si se dirigian a provincias. Sin
embargo, las llamadas sin ANI tenian el sentido contrario, es decir provenian de la red
fija de TELEFONICA hacia las lineas PRI de la demandante. Segun AT&T las
llamadas sin ANI bloqueaban los canales de sus lineas PRI impidiéndole terminar las
llamadas internacionales y, ademas, congestionaban su red, afectando la calidad de
Sus servicios.

De acuerdo con la demandante, TELEFONICA saboteé sus lineas PRI enviando
llamadas sin ANI para no ser detectada, por lo que sostuvo que la practica denunciada
deberia ser demostrada a traves de prueba indiciaria. AT&T presentd un conjunto de
pruebas e indicios que, en su opinion, demostraban que TELEFONICA era
responsable del sabotaje, ya que al evaluarse conjuntamente eliminaban toda
posibilidad de que pudieran haber sido terceros los responsables*.

TELEFONICA negé ser responsable de la conducta denunciada y sostuvo que los
indicios presentados por AT&T no demostraban que ella fuera la causante de las
llamadas sin ANI, ni que hubiera permitido que dichas llamadas afectaran a la
demandante. TELEFONICA también afirm6é que lo mas probable era que el
responsable fuera un tercero, como la Comparia Telefénica Andina S.A. (Teleandina)
que segun la demandada habia sido encontrada introduciendo llamadas sin ANL.
Adicionalmente, TELEFONICA sefal6 que el aspecto principal de la prueba de indicios
era el analisis “contra-factico” para definir si las pruebas existentes llevaban a la
conclusion de que la Unica responsable posible era la demandada. Por dltimo,
TELEFONICA present6 varios contra-indicios que, en su opinién, la exoneraban de
toda responsabilidad por el envio de llamadas sin ANI*.

“2 El ANI (Automatic Number Identification) presenta autométicamente el nimero telefénico o nimero de equipo que
origina la llamada y sirve para realizar el cobro correspondiente por esa llamada. El ANI es asignado por la central a
la que se encuentra conectado el abonado que origina la llamada. Las llamadas sin ANI impiden que se identifique
dénde se origina la llamada.

3 Las lineas PRI son circuitos que tienen 30 canales para transmitir diversa informacién, dichas lineas se encuentran
identificadas con un nimero telefénico. Las comunicaciones que se realizan a través de ellas toman cualquiera de los
canales disponibles. Las lineas PRI se utilizaron como medios de interconexién transitoria, de conformidad con lo
establecido por las Normas Complementarias en Materia de Interconexién, Resolucién N° 014-99-CD/OSIPTEL.

* Los indicios que presenté6 AT&T fueron los siguientes: (i) las llamadas sin ANI provenian la red fija de
TELEFONICA; (ii) las llamadas sin ANI eran intencionales porque cesaban cada vez que los supervisores de
OSIPTEL trataban de verificar su origen en las instalaciones de TELEFONICA,; (iii) TELEFONICA tenfa un motivo
y resultaba beneficiada con el bloqueo de las lineas PRI de AT&T; (iv) TELEFONICA es el tinico operador con
capacidad técnica para enviar las llamadas sin ANI y tenia el control de su red fija; (v) TELEFONICA cometié todas
las otras conductas que conforman la estrategia anticompetitiva integral y se encuentran demostradas mediante
pruebas directas; (vi) las llamadas sin ANI desaparecian cuando se empezaba a investigar su origen, es decir cuando
TELEFONICA corria el riesgo de ser detectada; (vii) la defensa de TELEFONICA incurrird en explicaciones poco
razonables o mantendrd silencio sobre las razones por las cuales no tomé medidas para las llamadas sin ANI no
afectaran a AT&T.
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En el Informe Instructivo se determiné que las llamadas sin ANI eran intencionales® y
que habian llegado a las lineas PRI de AT&T a través de la red fija de TELEFONICA.
Asimismo, se sefialé que la demandada tenia incentivos para impedir que sus
competidores utilizaran las lineas PRI para interconexién transitoria y que era el
operador que mayores beneficios podia obtener de los problemas que enfrentaba
AT&T por el bombardeo de llamadas sin ANI*. Ademas, se documentaron diversas
coincidencias que vinculaban directa o indirectamente a TELEFONICA con el inicio,
cese temporal, reinicio y cese definitivo de las llamadas sin ANI*®; asi como el hecho
de que TELEFONICA era la Unica empresa que conoci6é formalmente el nimero de las
lineas PRI que utilizaba AT&T para interconexion transitoria. Finalmente, se encontr6
que TELEFONICA habia tenido una actitud inexplicable ante el bombardeo, ya que a
pesar de ser la administradora de la red por la que llegaban las llamadas sin ANI se
negé a adoptar medidas para evitar sus efectos perjudiciales, mas aun considerando
que segun sus propias afirmaciones el bombardeo le generaba a ella los mismos
perjuicios que a AT&T.

De otro lado, se analizaron las explicaciones alternativas que plante6 TELEFONICA
para sostener que el bombardeo pudo haber sido realizado por terceros: grandes
clientes de TELEFONICA con lineas PRI, operadores nacionales con interconexion
transitoria o definitiva, y abonados u operadores ubicados en el extranjero. Luego de
analizar cada uno de los posibles origenes que, segun TELEFONICA, pudieron haber
tenido las llamadas sin ANI, fueron descartados debido a que no resultaban
explicaciones plausibles o razonables de los hechos ocurridos™®.

* Los contra-indicios ofrecidos por TELEFONICA fueron los siguientes: (i) TELEFONICA no tiene el control
absoluto de su red, porque terceros pueden introducir llamadas sin ANI sin que pueda evitarlo; (ii) las llamadas sin
ANI demuestran la intencién pero no que las haya generado TELEFONICA, ya que el hecho de que cesaran cuando
se indagaba su origen sélo indica que el causante era advertido a tiempo; (iii) el bloqueo de las lineas PRI de AT&T
beneficié a los otros operadores de larga distancia y el Unico operador descubierto enviando llamadas sin ANI es
Teleandina; (iv) TELEFONICA no es el tnico operador con capacidad técnica para realizar el bloqueo, ya que
cualquier operador puede utilizar un analizador de llamadas que se vende libremente en el mercado para generar
llamadas sin ANI; (v) la estrategia anticompetitiva no ha sido demostrada por AT&T y no deberia ser considerada
como indicio de esta tltima infraccién; (vi) TELEFONICA no sustenta su defensa en explicaciones poco razonables
ni ha guardado silencio sobre las acusaciones planteadas por AT&T; (vii) las llamadas sin ANI también perjudicaron
a TELEFONICA porque congestionaban su red.

% La intencionalidad del bombardeo resultaba de la gran cantidad de llamadas sin ANI recibidas, su corta duracién y
envio reiterado, y los niimeros telefénicos a los que estaban dirigidas.

47 En particular, se sefialé que el uso de lineas PRI para interconexién transitoria reducia los costos de sus
competidores en el mercado de terminacién de llamadas de larga distancia en la red fija de TELEFONICA y que, a
diferencia de la mayoria de sus competidores, TELEFONICA se encontraba sujeta a regulacién de precios minimos
para los servicios de terminacion de llamadas (tasas contables piso fijadas por OSIPTEL), lo cual le impedia enfrentar
la “guerra de precios” desatada por sus competidores en los servicios de terminacién de llamadas. De otro lado, se
indic6 que AT&T era una de las mds importantes competidoras de TELEFONICA en la terminacién de llamadas
internacionales (junto con Teleandina fueron las empresas que mayor volumen de llamadas terminé durante el primer
semestre del afio 2000). Asimismo, se expreso que, a diferencia de los demds operadores que utilizaban interconexién
transitoria, AT&T no s6lo competia con TELEFONICA en el segmento se terminacién de llamadas, sino también en
el de originacién de llamadas de larga distancia (sistema de preseleccion).

“8 Entre ellas, se sefiala la coincidencia entre las fechas en que, segtin la demandada, AT&T debia dejar de utilizar las
lineas PRI para interconexion transitoria y el inicio del bombardeo (ello ocurrié en noviembre de 1999, mayo de 2000
y julio de 2000). Igualmente, la coincidencia entre las fechas en que OSIPTEL trataba de verificar el origen de las
llamadas sin ANI en las instalaciones de TELEFONICA y el cese inmediato del bombardeo (diciembre de 1999).
Asimismo, entre el pedido que hizo AT&T al OSIPTEL para que se diera término a la interconexidn transitoria y el
cese definitivo del bombardeo (octubre de 2000).

> En cuanto a los grandes clientes de TELEFONICA que tuvieran lineas PRI, se sefial6é que el bombardeo hubiera
generado un costo a esos grandes clientes puesto que también hubiera bloqueado los canales de sus lineas PRI y que
no existia explicacion alguna para suponer que hubieran tenido razones para invertir tiempo y dinero para perjudicar
de esa forma a AT&T. Respecto de los operadores nacionales con interconexion transitoria o definitiva, se determind
que no era posible o razonable que ellos fueran debido a que: (i) unos sélo tenian lineas telefénicas comunes para
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En tal virtud, la Secretaria Técnica concluy6 que el andlisis conjunto y coordinado de
las pruebas e indicios existentes llevaba a la conviccién de que TELEFONICA era
responsable del perjuicio causado a AT&T por el bombardeo de llamadas sin ANI. En
tal sentido, sefalé que el envio de llamadas sin ANI interfiri6 en los métodos de
produccion de AT&T, ya que obstaculizd la prestacion normal de sus servicios, debilité
la fiabilidad de su sistema y pudo afectar la calidad de los servicios de la demandante
en perjuicio del usuario; efectos que se produjeron a costa del sacrificio que debio
soportar TELEFONICA, al asumir los costos que le ocasionaba el transito de las
llamadas sin ANI por su red. De acuerdo con ello, la Secretaria Técnica determiné que
esta conducta constituye una infracciébn a las normas de libre y leal competencia
(articulo 5 inciso f del Decreto Legislativo 701 y articulo 6 del Decreto Ley 26122).

En el informe oral, TELEFONICA se opuso a las conclusiones de la Secretaria
Técnica, sosteniendo que el bombardeo pudo haber sido causado por cualquiera,
bastando Unicamente para ello una linea telefénica, es decir, ni siquiera se requeria
del uso de un analizador de llamadas; e, igualmente, que otros operadores tenian
capacidad y mayores incentivos para incurrir en dicha conducta.

La demandada afirm6 también que las coincidencias encontradas por la Secretaria
Técnica no existian, por las siguientes razones: (i) TELEFONICA se opuso siempre a
la interconexion transitoria y no solamente en noviembre de 1999 o en mayo de 2000,
cuando se inicio y reinicio el bombardeo, como plantea la Secretaria Técnica; (i) el
bombardeo se inici6 antes que TELEFONICA recibiera la comunicacion de la
demandante en la que le informé los nimeros de las lineas PRI que AT&T utilizaba
para interconexion transitoria y dicha informaciéon no era necesaria para realizar el
bombardeo; (iii) que las llamadas sin ANI cesaran cuando se indagaba su origen no
demuestra que TELEFONICA las realizara sino que el causante era advertido a
tiempo; vy, (iv) era razonable que el bombardeo cesara definitivamente en octubre de
2000, ya que para esa época el régimen de interconexion transitoria habia concluido,
sin necesidad de que AT&T solicitara al OSIPTEL que le diera término.

Por Gltimo, TELEFONICA plante6 que AT&T habia fingido los dafios que le generaba
el bombardeo, puesto que el volumen de llamadas sin ANI que recibieron sus lineas
PRI no afect6 la capacidad de su central y, por otro lado, porque pudo realizar el
bloqueo de las llamadas sin ANI en las mismas lineas PRI, sin necesidad de que lo
hiciera TELEFONICA y a un costo menor.

Por su parte, AT&T sefal6 en el informe oral que las llamadas sin ANI fueron
realizadas siguiendo un mismo patrén, en funcion a que distintas lineas PRI recibieron
un numero de llamadas sin ANI igual o muy similar en las mismas fechas y horas.
Ademas, sostuvo que si TELEFONICA no era responsable del bombardeo ni participé
en él, no tenia razdn para negarse a bloquear las llamadas que se dirigian desde su
red fija a las lineas PRI de AT&T, ni tampoco para dejar de tomar las medidas
necesarias para detectar al autor por la ruta de entrada de dichas llamadas.
Finalmente, plante6 que las lineas PRI se utilizaban para enviar llamadas desde su red

interconexion transitoria, por lo que no contaban con el pardmetro CLIR que restringia la presentacién del ANI en el
destino de las llamadas; (ii) otros tenfan interconexién definitiva y con ella podrian haber sido detectados enviando
las llamadas sin ANI; (ii) algunos tenfan pocas lineas PRI por lo que realizar el bombardeo habria ocupado parte
importante de la capacidad con que contaban para prestar servicios; (iv) otros también habfan sido afectados por el
envio de llamadas sin ANI; (v) ninguno de ellos habia tenido conocimiento formal de los nimeros de las lineas PRI
utilizadas por AT&T para interconexién transitoria, como sucedia con TELEFONICA. En el caso de abonados u
operadores ubicados en el extranjero, no era razonable que fueran los primeros porque no habria explicacién para que
trataran de perjudicar de esa forma a AT&T, ni tampoco que fueran los segundos porque ellos no conocian los
ndmeros de las lineas PRI de AT&T y ademds hubieran sido detectados si ingresaban llamadas sin ANI, puesto que la
identificacién de este tipo de operadores no se efectda con el ANI sino por la ruta por la que ingresan sus llamadas a
la red fija de TELEFONICA.
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de larga distancia hacia la red fija de TELEFONICA y que las llamadas sin ANI
llegaban en sentido contrario, es decir, desde la red de TELEFONICA hacia la de
AT&T, afectando la capacidad técnica de su central.

En el presente caso, la conducta denunciada se caracteriza por ser una practica
disimulada cuyo objetivo es obstruir las operaciones normales de una empresa,
evitando asi que el causante sea descubierto al realizarla o culpado posteriormente
por el perjuicio ocasionado®. Por ello, el Cuerpo Colegiado considera que dicho tipo
de practica ilegal puede ser demostrada a través de la prueba de indicios y
presunciones. De acuerdo con lo desarrollado en el Informe Instructivo, los indicios y
presunciones se encuentran contemplados por el marco legal peruano como medios
de prueba legitimos®' y su valor probatorio ha sido reconocido tanto por el Poder
Judicial como por la jurisprudencia administrativa en materia de Derecho de la
Competencia®®.

En tal sentido, los indicios y presunciones pueden desvirtuar la presuncién de
inocencia que ampara al acusado si son valorados correctamente. Para ello, debe
comprobarse que los indicios son hechos ciertos, luego deben ser evaluados de forma
conjunta y razonada para definir si llevan al juzgador a la conviccién de que el
procesado es responsable, para lo cual se requiere descartar justificadamente las
explicaciones alternativas que pudieran existir sobre los hechos materia de la
denuncia.

De acuerdo con lo sefialado, lo primero que debe deslindarse es si existen razones
validas para considerar que el responsable del bombardeo pudo haber sido un tercero
distinto a TELEFONICA, ya que esta empresa sostiene que las llamadas sin ANI
pudieron ser enviadas por cualquiera que tuviera una linea telefénica y, ademas, que

% De acuerdo al Diccionario de la Lengua Espafiola, el sabotaje se define como: “Oposicion u obstruccion
disimulada contra proyectos, ordenes, decisiones, ideas, etc.”. Diccionario de la Lengua Espafiola, 21* edicién
(Madrid, 1997), T. II, 1823. Cabanellas define el sabotaje de la siguiente forma: "Palabra francesa, adaptada al
espaiiol en su significacion propia, y hasta en la escritura (sin otro cambio que el certero de la g por la j), para
expresar el concepto de ir u obrar en contra de los intereses que estdn encomendados (...)". CABANELLAS,
Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, 8 edicién (Buenos Aires, 1974), T. IV, 2.

3L El articulo 275 del Cédigo Procesal Civil, aplicable supletoriamente en virtud de la Segunda Disposicién Final del
Reglamento General para la Solucién de Controversias, establece lo siguiente: “Finalidad de los suceddneos. Los
suceddneos son auxilios establecidos por la ley o asumidos por el Juez para lograr la finalidad de los medios
probatorios, corroborando, complementando o sustituyendo el valor o alcance de éstos” .

A su vez, el articulo 276 del Cédigo Procesal Civil sefiala lo siguiente: “Indicio. El acto, circunstancia o signo
suficientemente acreditado a través de los medios probatorios, adquieren significacion en su conjunto cuando
conducen al Juez a la certeza en torno a un hecho desconocido relacionado con la controversia”. Finalmente, el
articulo 277 del mismo Cdédigo establece que: “Presuncion. Es el razonamiento logico-critico que a partir de uno o
mds hechos indicadores lleva al Juez a la certeza del hecho investigado” .

2 En el 4mbito judicial debe mencionarse la Ejecutoria Suprema del 19 de mayo de 1995, expediente N° 3732-94,
Lima. Citada por: SAN MARTIN, César, Derecho Procesal Penal, Vol. I (Lima, 1999), 634. Asimismo, la Sentencia
de fecha 18 de octubre de 1999, recaida en la demanda contencioso administrativa planteada por Corporacién
Molinera S.A. contra la Resolucién N° 1104-96-INDECOPI/TRI (investigacién iniciada de oficio por la Comisién de
Libre Competencia del INDECOPI contra diversas empresas productoras de harina de trigo por concertacién de
precios). Igualmente, la Sentencia del 08 de junio de 2000, recaida en la demanda contencioso administrativa
planteada por Rheem Peruana S.A. contra la Resolucién 255-97-TDC/INDECOPI (denuncia presentada por Petréleos
del Perd S.A. contra Rheem Peruana S.A. y Envases Metdlicos S.A. por concertacién de precios y reparto de
mercado). En el dmbito administrativo, se tienen los siguientes pronunciamientos del Tribunal del INDECOPI:
Resolucién N° 1104-96-INDECOPI/TRI, publicada en El Peruano con fecha 29 de junio de 1996; Resolucién N° 105-
96-TDC, de fecha 23 de diciembre de 1996; Resolucién N° 255-1997-TDC/INDECOPI, publicada en El Peruano con
fecha 26 de noviembre de 1997; Resolucién N° 276-1997-TDC/INDECOPI, publicada en El Peruano con fecha 27 de
noviembre de 1997; Resolucion N° 082-1998-TDC/INDECOPI, de fecha 25 de marzo de 1998.

47



los otros operadores de larga distancia tenian capacidad y mayores incentivos para
realizar el bombardeo.

Sobre el particular, debe sefalarse que ampliar el universo de posibles autores del
bombardeo a cualquier tercero que cuente con una linea telefénica resulta una
posicion extrema, que no resiste el menor analisis, ya que presume que cualquier
abonado tiene razones para obstaculizar el funcionamiento de una empresa de
telecomunicaciones utilizando métodos como el bombardeo de llamadas sin ANI.
Inclusive, la posibilidad de que el autor pudiera ser un gran cliente de TELEFONICA
que contara con lineas PRI, como inicialmente sostuvo la demandada, es poco
razonable si se considera que hubiera tenido que invertir tiempo y recursos para ello,
sin que exista una explicacién aparente para dicho comportamiento. Mas aun, si las
llamadas sin ANI fueron enviadas con un mismo patrén, segun demostré AT&T para
varios dias de bombardeo, queda claro que las mismas no fueron enviadas
manualmente por una persona sino a través de medios, tales como un analizador, que
permitian definir con exactitud la frecuencia con que se generaban dichas llamadas.

En tal sentido, para considerar vélido el argumento planteado por la demandada, lo
razonable es entender que el universo de posibles autores del bombardeo se restringe
a quienes podrian tener algun motivo para perjudicar de esa manera a AT&T, es decir,
sus competidores. Al respecto, la guerra de precios que se desatd en el mercado de
terminacién de llamadas internacionales en la red fija de TELEFONICA afectaba a
todos los operadores de larga distancia que participaban en el mismo y, en principio,
todos ellos podrian haber tenido incentivos para realizar el bombardeo. Tomando en
cuenta a los portadores de larga distancia mencionados durante el procedimiento por
TELEFONICA como posibles autores y a todos los que hubieran podido competir con
la demandante durante el periodo en cuestion, la relacion de posibles autores del
bombardeo seria la siguiente:

Americatel Pera S.A. (Orbitel)

Bellsouth Peru S.A. (Tele 2000)

Biper Express S.A.C. (Cellcenter)

Compania Telefénica Andina S.A. - Teleandina
Elnath S.A.

Full Line S.A.

Gamacom S.R.L.

Gilat to Home Peru S.A. (Global Village Telecom)
Infoductos y Telecomunicaciones S.A.

10. lybarra S.A.

11. Limatel S.A.

12. Netfax Tecnoligies S.A.C.

13. Nortek Comunications S.A.C.

14. Perusat S.A.

15. Telematic Comunicaciones S.A.C.

16. Tesam Peru S.A.

17. Vitcom Peru S.A. (H.H. Telecom)

©CONOOTAWN

Si bien TELEFONICA incluyé como posible autor a la empresa Tesam Per( S.A., debe
precisarse que la misma tiene concesién para prestar servicios en la modalidad de
portador no conmutado, es decir, para transportar sefales de punto a punto, con lo
cual no puede introducir llamadas en la red fija de TELEFONICA. Por ello, esta
empresa debe ser descartada de plano de la lista de posibles autores.

De otro lado, se encuentra el hecho de que para efectuar el bombardeo los citados
operadores tendrian que haber conocido necesariamente los nimeros telefénicos de
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las lineas PRI utilizadas por AT&T para interconexién transitoria. Si bien TELEFONICA
ha sostenido que no era necesario contar con esta informacion para realizar el
bombardeo, es claro que si se desconoce el numero telefénico de destino es imposible
enviar una llamada al mismo.

Para efectuar el bombardeo hubiera sido necesario, cuando menos, conocer todos los
numeros de las lineas PRI de AT&T, fueran utilizadas para fines de interconexion
transitoria o0 para uso privado (como por ejemplo para atencién al cliente), para asi
enviar llamadas sin ANI masivas a todas esas lineas PRI, asegurandose de esta forma
que parte de las llamadas llegara a las lineas utilizadas para interconexién transitoria.

Sin embargo, las llamadas sin ANI que afectaron a AT&T no estuvieron dirigidas a
todas las lineas PRI que tenia contratada la demandante, sino que fueron enviadas
directamente a las lineas PRI utilizadas para interconexion transitoria. Adicionalmente,
puede senalarse que de las 15 lineas PRI utilizadas por AT&T para interconexion
transitoria, 10 fueron requeridas a TELEFONICA para dicho fin desde un inicio,
mientras que otras 5 fueron contratadas inicialmente para uso privado pero
posteriormente fueron utilizadas para interconexién transitoria®. Asumiendo que estas
ultimas 5 lineas PRI hubieran podido identificar los servicios de AT&T en el mercado -
como lineas de atencion al cliente, por ejemplo- antes de ser utilizadas para
interconexién transitoria, lo 16gico hubiera sido que dichas lineas fueran el blanco
sobre el que tendria que haberse centrado el bombardeo.

No obstante, las llamadas sin ANI fueron enviadas a 12 lineas PRI utilizadas para
interconexidn transitoria, de las cuales 7 fueron requeridas para dicho fin desde un
inicio, por lo que el presunto responsable no tendria forma de haber conocido los
nameros correspondientes a estas ultimas lineas PRI. Cabe agregar que, segun ha
quedado demostrado por el Informe Instructivo, entre las lineas PRI mas afectadas por
el bombardeo se encuentran precisamente aquellas que nunca fueron utilizadas para
fines privados, tanto en el periodo de noviembre a diciembre de 1999 (linea PRI
namero 3170900), como durante el periodo de mayo a octubre de 2000 (lineas PRI
numeros 2170430 y 3115860).

De lo anterior, se deduce que el autor del bombardeo conocia con certeza los nUmeros
telefénicos de las lineas PRI utilizadas por AT&T para interconexion transitoria. Sin
embargo, no existen pruebas en el expediente que indiquen que esos numeros
circularan abiertamente en el mercado, ni tampoco que los operadores de larga
distancia pudieran tener acceso a dicha informacién sin mayores dificultades. En
particular, no existe evidencia alguna de que uno o varios de los operadores de larga
distancia tuvieran conocimiento de los numeros telefénicos de todas las lineas PRI que
tenia contratadas AT&T, ni menos aun que conocieran los numeros de las lineas PRI
que utilizaba para interconexion transitoria.

En consecuencia, el desconocimiento del numero telefénico de las lineas PRI que
utilizaba AT&T para interconexién transitoria es argumento suficiente para descartar a
todos los operadores de larga distancia incluidos en la relaciéon antes indicada, como
supuestos autores del bombardeo, puesto que sin dicha informacién les hubiera sido
materialmente imposible enviar las llamadas sin ANI y efectuar un bombardeo con la
precision que tuvo. Adicionalmente, existen otros argumentos adicionales que también
deben ser tomados en cuenta para descartarlos.

%3 De acuerdo a la comunicacién remitida por AT&T a TELEFONICA con fecha 16 de noviembre de 1999, en la cual
le comunicé la relacién de lineas PRI que utilizaba para interconexion transitoria en cumplimiento de la Resolucién
N° 032-99-CD/OSIPTEL, que dispuso que todos los operadores de larga distancia que utilizaran lineas telefénicas
para interconexidn transitoria debfan comunicar los nimeros telefénicos correspondientes al concesionario de la red
fija para que el servicio de dichas lineas no fuera cortado o suspendido.
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Entre las empresas mencionadas en dicha relacion, tres tuvieron interconexién
definitiva desde el inicio de sus operaciones, otras utilizaron la interconexion transitoria
pero pasaron a utilizar la definitiva dentro del periodo en que AT&T recibié llamadas
sin ANl y, finalmente, unas mantuvieron la interconexion transitoria incluso después
del cese definitivo del bombardeo.

Los operadores que tuvieron interconexion definitiva desde el inicio de sus
operaciones podian tener incentivos adicionales para realizar el bombardeo, ya que la
interconexion definitiva tiene costos que no enfrentaban los competidores que
utilizaban la interconexion transitoria (central de conmutacion, sefalizacién N° 7,
enlaces de interconexion y demas costos vinculados al establecimiento de puntos de
interconexion), situacion que estos Ultimos podian aprovechar para reducir mas sus
precios de terminaciéon de llamadas. Sin embargo, como se ha determinado en el
Informe Instructivo, si el autor del bombardeo tenia interconexion definitiva podia ser
detectado, por lo que el envio de llamadas sin ANI no le hubiera asegurado la
impunidad®. De ello se deduce que tales empresas deben ser descartadas de la
relacion de posibles responsables del bombardeo. Los operadores que tuvieron
interconexion definitiva desde el inicio son: Americatel Pera S.A., Teleandina S.A. y
Gilat to Home Peru S.A.

Las demdas empresas son aquellas que utilizaron la interconexion transitoria. Dentro de
este grupo, se encuentran ocho operadores cuyo plazo para utilizar la interconexion
transitoria vencidé antes de que cesaran definitivamente las llamadas sin ANI; lo que
ocurrié en la segunda semana de octubre de 2000. Estas empresas pasaron a tener
una interconexion definitiva posteriormente, algunas antes del cese del bombardeo.
Por ello, asumiendo que alguno de los operadores que se encontraban en la situacion
descrita hubiera sido responsable del bombardeo, tendria que haber continuado
introduciendo las llamadas sin ANI durante algunos meses a través de una
interconexion definitiva, lo que significa que podria haber sido detectado, por lo que no
parece razonable que hubiera continuado realizando el bombardeo desde que dej6 de
tener la interconexién transitoria.

En tal sentido, estas empresas también deben ser descartadas de la lista de posibles
autores del bombardeo. Los operadores cuya interconexion transitoria finalizé antes de

* Los enlaces de interconexién definitiva (E1’s) no eran un medio seguro para enviar las llamadas sin ANI, ya que
los operadores tendrian que haberlas introducido por el punto de interconexién que tenian con la red fija de
TELEFONICA, luego las llamadas pasarian a la central Tandem de esta empresa y después por su troncal, pudiendo
ser detectadas por la ruta de ingreso, en especial considerando su gran volumen, el ritmo constante que tenian (en
muchos casos por varias horas consecutivas) y el nimero telefénico al que siempre estaban dirigidas (lineas PRI de
AT&T).

TELEFONICA reconoci6 este hecho en la carta remitida a Infoductos y Telecomunicaciones del Perd S.A. con fecha
08 de junio de 2000, donde sefialaba lo siguiente: “Me dirijo a usted con relacion a su carta recibida el 25 de mayo
de 2000 (...) Infoductos [y Telecomunicaciones S.A.] nos propone un mecanismo alternativo para solucionar el
bombardeo de llamadas sin ANI de la que segiin su carta son objeto (...) consideramos que la alternativa sefialada en
su carta supone que Telefonica del Perii S.A.A. incurra en numerosos y onerosos costos, los cuales, como
comprenderd, no pueden ser asumidos por nuestra empresa, pues la compra de un programa de monitoreo especial,
su adecuacion y puesta en servicio, asi como la reprogramacion de nuestra centrales y la correspondiente
disposicion de nuestros profesionales destinados especificamente a tal fin, supone la asignacion de un presupuesto
que hace inviable la propuesta que nos alcanza. En ese sentido, sostenemos que sélo con la interconexion definitiva
es posible establecer un procedimiento para detectar conductas irregulares como las que nos ocupan, sin
necesidad de adquirir programas especiales adicionales” (el resaltado es nuestro).

Adicionalmente, en acciones de verificacion realizadas por la Gerencia de Fiscalizacién de OSIPTEL en julio y
agosto de 2000 se determiné que las llamadas sin ANI que afectaban a otro operador de larga distancia no eran
introducidas a la red fija de TELEFONICA por las redes de Teleandina S.A. ni de Bellsouth Peri S.A.,
respectivamente. Este hecho confirma que era posible detectar si las llamadas sin ANI ingresaban por la ruta de un

operador que tuviera interconexién definitiva.
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que cesaran las llamadas sin ANI fueron: Bellsouth Peri S.A. (Tele 2000), Biper
Express S.A.C. (Cellcenter), Elnath S.A., Full Line S.A., lybarra S.A., Netfax
Tecnolégies S.A.C., Nortek Comunications S.A.C. y Telematic Comunicaciones
S.A.C.

Debe agregarse que algunas de estas empresas (Bellsouth Pera S.A., lybarra S.A. y
Netfax Telecomunicaciones S.A.) tenian un reducido numero de lineas PRI (entre 1y
5), por lo que el envio de continuas llamadas sin ANI hubiera utilizado un namero
importante de sus canales, si no todos ellos, lo cual no parece razonable si se
considera que el bombardeo hubiera ocupando, aunque sea temporalmente, parte o
toda la capacidad operativa de esos medios de interconexion transitoria.

De otro lado, se encuentran 5 empresas que pudieron utilizar la interconexién
transitoria incluso después de que cesaron las llamadas sin ANI, las cuales también
podrian haber sido responsables del bombardeo. Sin embargo, debe sefalarse que
estas empresas también fueron afectadas por el envio de llamadas sin ANI a sus
lineas PRI. Resultaria ilégico que estos operadores se hayan auto enviado llamadas
sin ANI y no queda claro que ellos, a su vez, hayan sido las causantes del bombardeo.
De hecho no se tienen pruebas ni indicios de que asi haya sido, por lo que para
considerar que alguna o algunas de ellas fueron autores del bombardeo a AT&T,
tendria que asumirse que se produjo un bombardeo cruzado. TELEFONICA ha
sostenido que no hay razén para descartar que quienes fueron afectados por el
bombardeo a su vez lo hayan originado.

Para que esta hipdtesis fuera aceptable, estas empresas o algunas de ellas tendrian
que haber conocido los numeros telefénicos de las lineas PRI que utilizaba cada una
para interconexién transitoria y, especialmente, los de las lineas PRI de AT&T. Como
ya se ha explicado previamente, no existe evidencia alguna que permita suponer que
los operadores tuvieron acceso a dicha informacion.

Por los argumentos mencionados, las empresas que mantuvieron la interconexién
transitoria después del cese del bombardeo pero también fueron victimas del envio de
llamadas sin ANI, deben ser descartadas de la relacion de posibles autores del
bombardeo. Tales empresas son las siguientes: Gamacom S.R.L., Infoductos y
Telecomunicaciones S.A., Limatel S.A., Perusat S.A. y Vitcom Perd S.A. (H.H.
Telecom)®®.

% La interconexién transitoria de Biper Express S.A.C., Elnath S.A., Iybarra S.A., Netfax Tecnoligies S.A.C. y
Telematic Comunicaciones S.A.C. tenfa como plazo mdximo de duracién hasta los primeros dias de agosto de 2000,
considerando el plazo mds extenso previsto por el articulo 6 de la Resolucién N° 017-2000-CD7OSIPTEL, que fij6é
los plazos finales de todas las interconexiones transitorias existentes a abril de 2000. De otro lado, la interconexién
transitoria de Full Line S.A. y Nortek Comunications S.A.C. tenfa como duracién maxima hasta el 25 de mayo de
2000, de acuerdo con el articulo 2 inciso b) de la Resolucion N° 017-2000-CD7OSIPTEL (anexo 17 del Informe
Instructivo). Finalmente, la interconexidn transitoria de Bellsouth Perti S.A. fue ampliada excepcionalmente mediante
Resolucién 029-2000-CD/OSIPTEL hasta el 04 de septiembre aproximadamente.

% Mediante Resolucién N° 043-2000-CD/OSIPTEL, de fecha 27 de septiembre de 2000, se ampli6 excepcionalmente
el plazo de la interconexion transitoria de Gamacom S.R.L. hasta el 30 de noviembre de 2000. Mediante Resolucién
N° 044-2000-CD/OSIPTEL, de fecha 27 de septiembre de 2000, se amplié excepcionalmente el plazo de la
interconexion transitoria de Infoductos y Telecomunicaciones S. A hasta el 01 de diciembre de 2000. Mediante
Resolucién N° 041-2000-CD/OSIPTEL, de fecha 27 de septiembre de 2000, se amplié excepcionalmente el plazo de
la interconexion transitoria de Limatel S.A. hasta el 24 de noviembre de 2000. Mediante Resolucién N° 045-2000-
CD/OSIPTEL, de fecha 27 de septiembre de 2000, se amplié excepcionalmente el plazo de la interconexién
transitoria de Perusat S.A. hasta el 06 de noviembre de 2000. Mediante Resoluciéon N° 040-2000-CD/OSIPTEL, de
fecha 27 de septiembre de 2000, se ampli6 excepcionalmente el plazo de la interconexién transitoria de Vitcom Pertd
S.A. hasta el 15 de octubre de 2000. Full Line S.A. y Nortek Comunications S.A.C. también recibieron llamadas sin
ANI, pero como ya se ha indicado pasaron a utilizar la interconexién definitiva meses antes de que cesara el
bombardeo que afecté a AT&T, por lo que ya fueron descartadas con el grupo anterior.
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De acuerdo con todos los argumentos planteados, el Cuerpo Colegiado considera que
ninguno de los 17 operadores incluidos en la relacion antes indicada puede ser
considerado validamente como responsable de las llamadas sin ANI. Ello se debe a
que a pesar de tener mas o menos incentivos para incurrir en dicha conducta, existen
fundadas razones para dudar de su autoria.

En segundo lugar, corresponde analizar si son ciertos los indicios y coincidencias que
de acuerdo al Informe Instructivo vinculan directa o indirectamente a TELEFONICA
con el bombardeo, puesto que la demandada afirma que no lo son.

TELEFONICA sostiene que ella se opuso reiteradamente a la interconexién transitoria
y que la Secretaria Técnica no lo ha tomado en consideracién al asumir que sélo se
opuso a dicho mecanismo de interconexion en noviembre de 1999 y en mayo de 2000,
cuando se inicid y reinicié el bombardeo, respectivamente. Al respecto, el desarrollo de
la posicién de TELEFONICA en contra de la interconexion transitoria se encuentra
dentro del Informe Instructivo como parte del andlisis correspondiente a los hechos
ocurridos entre enero y mayo de 2000°". Pero lo mas importante es que la afirmacién
de la demandada parte de un supuesto errado, ya que el Informe Instructivo no plantea
que las fechas de inicio (noviembre de 1999) y reinicio (mayo de 2000) del bombardeo
coincidan con las fechas en que TELEFONICA se opuso a la interconexién transitoria
en general, sino que sefala que coinciden especificamente con las fechas en que
TELEFONICA consideraba que debia concluir la interconexién transitoria de AT&T en
particular.

En efecto, se encuentra documentado que desde agosto hasta noviembre de 1999 las
lineas PRI de AT&T funcionaron sin inconvenientes, pero que en noviembre se inicio el
bombardeo y ello coincide con la época en que TELEFONICA requirié y reiteré a AT&T
que dejara de utilizar las lineas PRI para interconexion transitoria, debido a que ya
contaba con un punto de interconexion definitiva con su central de San Isidro (anexos
5y 12 del Informe Instructivo). Asimismo, también se encuentra probado que desde
enero hasta mayo de 2000 las lineas PRI de AT&T funcionaron sin inconveniente, pero
que a fines de mayo el bombardeo se reinicio, sin que existiera una razén aparente
para ello, lo cual coincide muy cercanamente con tres hechos: (i) el pedido que AT&T,
junto con otros operadores entre los que se encontraba TELEFONICA, efectu6 a
OSIPTEL para que diera término al mecanismo de interconexion transitoria (anexo 9
del Informe Instructivo); (i) la fecha maxima hasta la cual, segtin TELEFONICA, podia
durar la interconexion transitoria de AT&T, segun la Resolucién emitida por OSIPTEL
sobre el particular (anexo 18 del Informe Instructivo); y, (iii) el mantenimiento del uso
de la interconexién transitoria por parte de AT&T a pesar de los dos hechos anteriores.
En tal virtud, el Cuerpo Colegiado concluye que las coincidencias encontradas por la
Secretaria Técnica en relacion a este tema son ciertas.

TELEFONICA también plante6 que el bombardeo se inici6 el 09 de noviembre de
1999, es decir, antes que TELEFONICA recibiera la comunicacién oficial en la que se
le informé los nimeros de las lineas PRI que AT&T utilizaba para interconexion
transitoria (18 de noviembre), por lo cual afirmé que no existia coincidencia entre las
fechas de inicio del bombardeo y de recepcion oficial de dicha informacién. Al
respecto, debe senalarse que, de acuerdo con la informacion que obra en el
expediente, las llamadas sin ANI se registraron en cantidades importantes desde el 06
de noviembre de 1999 y no desde el 09 de noviembre, fecha que sefiala TELEFONICA
como inicio del bombardeo.

57 Paginas 101 y 102 del Informe Instructivo. Es conveniente mencionar también que la mayor parte de la
documentacién que TELEFONICA cité en sus alegatos orales para sustentar que se opuso a la interconexién
transitoria es la que se encuentra en los anexos del referido informe (anexos 3 — 8).
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En efecto, los dias 06 y 07 de noviembre la linea PRI identificada con el numero
2158900, que era utilizada por AT&T para atenciéon al cliente, recibi6 mas de mil
llamadas sin ANI diarias. Posteriormente, el 09 de noviembre, 5 lineas PRI de AT&T,
utilizadas para interconexion transitoria, recibieron entre 284 y 458 llamadas sin ANI
cada una. En tal sentido, puede afirmarse que el bombardeo se inici6 el 06 y no el 09
de noviembre. Ademas, también puede afirmarse que en estas fechas iniciales el
bombardeo no era totalmente preciso, considerando que las llamadas sin ANI
afectaron mayormente una linea PRI de atencidn al cliente. El bombardeo se hizo mas
preciso, afectando solo a lineas PRI utilizadas para interconexion transitoria, a partir
del 18 de noviembre, fecha en que AT&T comunicé oficialmente a TELEFONICA la
relacion de lineas PRI que utilizaba para interconexiéon®.

Adicionalmente, debe sefalarse que la recepcion oficial de dicha informacion no era la
Unica via con que contaba TELEFONICA para conocer los numeros de las lineas PRI
utilizadas para interconexién transitoria por AT&T. Como administradora de la red fija
de la que las lineas PRI formaban parte, la demandada tenia mecanismos directos
para conocer cual de ellas era utilizada para interconexion transitoria. Por un lado, con
fechas 04 y 20 de agosto de 1999 AT&T solicito6 a TELEFONICA 10 lineas PRI para
interconexion transitoria y al momento de asignarselas la demandada conocié los
numeros telefénicos de esas 10 lineas. De otro lado, TELEFONICA pudo analizar el
volumen de tréfico originado por cada una de las lineas PRI contratadas por AT&T a
través de la facturacion correspondiente y, de esa forma, determinar cuales eran
utilizadas como medios de interconexiébn segun tuvieran o no mayor volumen de
trafico®®. Cabe agregar que este tipo de mecanismos directos no estaba al alcance de
ninguno de los otros operadores de larga distancia.

En tal sentido, aun de no haber contado con la comunicacién oficial de los numeros
telefonicos en referencia, la demandada continuaba siendo el Unico operador que tenia
una forma directa de acceder a dicha informacion. Segun lo expresado, la coincidencia
bajo comentario es cierta y, ademas, aunque no se hubiera comunicado oficialmente a
TELEFONICA la informacion en referencia, ella seguia siendo la Unica que podia
acceder a la misma, por medios directos como los indicados.

TELEFONICA ha sostenido que el hecho de que las llamadas sin ANI cesaran el 28 y
el 29 de diciembre de 1999, cuando funcionarios de OSIPTEL indagaban su origen, no
demuestra que ella fuera la causante del bombardeo, sino Unicamente que el
responsable era advertido a tiempo para no ser detectado.

En este punto, el Cuerpo Colegiado suscribe lo sefalado por la Secretaria Técnica en
el sentido de que la coincidencia encontrada se deriva del hecho de que en dos
oportunidades las llamadas sin ANI cesaron cuando funcionarios del OSIPTEL

%8 El tinico dia adicional en que la linea PRI identificada con el niimero 2158900 recibi6 llamadas sin ANI fue el 27
de noviembre de 1999. Luego de ello las lineas que recibieron llamadas sin ANI fueron las de interconexién
transitoria.

% Este cdlculo fue precisamente el que efectué TELEFONICA en su escrito N° 10, presentado con fecha 05 de
febrero de 2001, para determinar el volumen de trafico introducido por AT&T en su red a través de las lineas PRI.

Si bien con fecha 26 de agosto de 1999 TELEFONICA reiteré a OSIPTEL que se le informe las lineas PRI utilizadas
para interconexién transitoria por AT&T (anexo 13 del Informe Instructivo), este pedido no significa que la
demandada no conociera los nimeros de las 10 lineas PRI otorgadas a AT&T para interconexién. Lo que sucede es
que TELEFONICA no tenfa en ese momento una forma de verificar que dichas lineas estuvieran siendo
efectivamente utilizadas para dicho fin, ni tampoco si AT&T habia empezado a utilizar como medios de
interconexion otras lineas PRI distintas a las anteriores, solicitadas originalmente para uso privado. Ello se debe a que
AT&T inici6 sus operaciones de terminacién de trafico internacional recién en agosto de 1999 y, consecuentemente,
TELEFONICA atin no contaba con la informacién suficiente sobre el volumen de trafico ingresado a través de dichas
lineas para realizar el cdlculo sefialado. Este, sin embargo, no era el escenario en noviembre de 1999, puesto que en
esta época AT&T ya habia generado un registro de trafico via lineas PRI para varios meses.
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indagaban su origen en el local de TELEFONICA o en el punto de conexién de las
lineas PRI de AT&T con la red fija de la demandada. En ambos casos existe una
relacion directa entre el cese del bombardeo y las verificaciones realizadas, ya que
estas Ultimas se iniciaron mientras se estaban recibiendo llamadas sin ANI en las
lineas PRI y la indagacion de su origen por los funcionarios de OSIPTEL ponia al
responsable en riesgo de ser descubierto®. Adicionalmente, debe tenerse en cuenta
qgue los casos presentados por AT&T no son los Unicos en los que se produjo dicha
coincidencia, puesto que las llamadas sin ANI que afectaron las lineas PRI de Perusat
S.A. también cesaron cuando los funcionarios de OSIPTEL trataban de investigar su
origen en las instalaciones de TELEFONICA, de acuerdo a un acta de verificacion
presentada por la propia demandada dentro del procedimiento®’.

Finalmente, TELEFONICA argumenta que era razonable que el bombardeo cesara
definitivamente en octubre de 2000, ya que para esa época el régimen de
interconexion transitoria habia concluido. De ello deduce que la coincidencia entre la
época en que AT&T solicité individualmente a OSIPTEL que diera término a dicho
mecanismo de interconexion y el cese definitivo del bombardeo no constituye indicio
de que la demandada sea responsable por dicha practica.

Segun se ha detallado anteriormente, las fechas de término de la interconexion
transitoria de los operadores de larga distancia no fue similar, ya que mientras un
grupo debié dejar de utilizarla en mayo de 2000, otras debieron dejar de hacerlo recién
en septiembre de dicho afio y algunas pudieron hacer uso de dicho mecanismo de
interconexion hasta diciembre de 2000. En el caso especifico de AT&T, su
interconexion transitoria habria concluido dentro de la primera quincena de septiembre
de 2000, considerando la ampliacién excepcional que le fue concedida mediante
Resolucion 031-2000-CDS/OSIPTEL para la terminacién de llamadas en la red Movil
de Telefonica Moviles S.A.C. Lo razonable entonces hubiera sido que las llamadas sin
ANI cesaran en septiembre y no recién en octubre, como afirma la demandada. En tal
virtud, si existe una coincidencia entre el cese definitivo del bombardeo y el pedido
posterior de AT&T a OSIPTEL para que diera término a la interconexién transitoria.

De acuerdo a lo anterior, el Cuerpo Colegiado considera que las coincidencias
encontradas por la Secretaria Técnica se encuentran comprobadas dentro del
expediente y, adicionalmente, concluye que se trata de un conjunto de hechos e
indicios que vinculan directa o indirectamente a TELEFONICA con el bombardeo que
sufri6 AT&T (ver anexo | de la presente Resolucion).

% De acuerdo a la informacién remitida por la Gerencia de Fiscalizacién del OSIPTEL el procedimiento para
identificar el origen de las llamadas sin ANI implicaba hacer un seguimiento de las mismas desde el nimero receptor
en direccién inversa hacia el equipo que originé la llamada, para lo cual era necesario que la comunicacién no se
cortara (Memorandum N° 073-GFS/2002 que forma parte del presente expediente).

' En el acta de verificacién de fecha 09 de mayo de 2000, presentada por la demandada, se consigna lo siguiente:
“La finalidad de la verificacion fue realizar pruebas para identificar el origen de las llamadas sin cédigo de
identificacion que estdn ingresando a las lineas RDSI, accesos PRI: 213-7100 y 213-1600 de la empresa operadora
LDN/LNI Perusat, que congestionan sus lineas. Siendo las 11:55 horas se dio inicio a la verificacion de los niimeros
2137100y 2131600 en la Central de San Isidro. Se encontro que estos accesos corresponden a la Central Telefonica
de Miraflores Il cuyo Centro de Gestion se encuentra ubicado en las oficinas de Suquillo. En esos momentos, Perusat
comunico que habian cesado las llamadas no identificadas, por lo que se suspendio el proceso de verificacion,
quedando en espera de que vuelvan a ocurrir los eventos reportados por Perusat. Posteriormente, siendo las 14:30,
Perusat reporté nuevamente la aparicion de las mencionadas anomalias. En esta ocasion, y mientras nos
encontrdbamos en las oficinas de la Central Tandem de San Isidro, se coordiné con la Gerencia de Fiscalizacion de
OSIPTEL para iniciar el seguimiento a partir del centro de gestion de Surquillo. Esta Gerencia designo al Ing.
Rubén Verdstegui quien se constituyo al lugar indicado. Siendo las 14:55 Perusat reporté que las llamadas sin ANI
habian desaparecido, y ante la imposibilidad de continuar el seguimiento de esas llamadas, el inspector de
OSIPTEL, suspendio la inspeccion en el local de San Isidro”.
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En tercer lugar, corresponde analizar si AT&T pudo bloquear las llamadas sin ANI
directamente en sus lineas PRI, sin necesidad de que lo hiciera TELEFONICA en sus
centrales; asimismo, si el bombardeo pudo afectar realmente a AT&T, ya que
TELEFONICA sostiene que la demandante fingi6 los danos que dicha practica le habia
causado.

TELEFONICA sefal6 en el informe oral que las lineas de la Red Digital de Servicios
Integrados, entre las cuales se encuentran las lineas PRI, permiten al abonado
bloquear el ingreso de llamadas, sin que ello impida que se curse trafico saliente a
través de ellas. En tal sentido, la demandada argument6 que AT&T se encontraba en
capacidad de bloquear directamente el ingreso de las llamadas sin ANI a sus lineas
PRI, sin perjudicar sus servicios de terminacion de llamadas internacionales y evitando
los perjuicios que el bombardeo le causaba. Siendo ello asi, no hubiera necesitado
que TELEFONICA realice el blogueo de dichas llamadas en sus centrales, lo cual
suponia inversiones considerables, ya que la demandada no bloqueaba llamadas sin
ANI en su propia red.

Al respecto, debe sefalarse que las lineas telefonicas comunes y también las lineas
de la Red Digital de Servicios Integrados que tienen conexién con un terminal
telefénico, como las lineas BRI —lineas de dos canales de transmisidén-, cuentan con el
mecanismo denominado “no molestar”. Este mecanismo permite que el abonado
bloquee manualmente y de forma directa el ingreso de llamadas a dicho aparato
terminal. No obstante, el caso de una linea PRI utilizada para interconexién transitoria
es distinto. En este caso, la linea PRI es un circuito -cable fisico- que sirve como
medio de conexidn entre la central de la red fija de TELEFONICA vy la central de la red
de larga distancia del operador interconectado. Bajo este esquema, la utilizacién del
mecanismo “no molestar” de los aparatos telefénicos no es posible.

La dnica forma de realizar el bloqueo de una linea PRI utilizada para interconexion
transitoria es que alguna de las centrales —la de TELEFONICA o la del operador de
larga distancia interconectado- envie un mensaje de bloqueo del circuito
correspondiente. Este bloqueo puede ser total —de toda la linea PRI- o parcial -de
alguno (s) de los 30 canales de la linea PRI-. Este tipo de bloqueo se utiliza para
retirar de servicio la linea PRI o algunos de sus canales, cuando se produce una
averia o para efectuar pruebas de mantenimiento. En tal sentido, la recepcién de un
mensaje de bloqueo ocasiona que por ese circuito queden prohibidas las llamadas que
no sean de prueba®.

De acuerdo con lo anterior, si bien existia la posibilidad de que la central de AT&T
enviara un mensaje de bloqueo de sus lineas PRI, ello hubiera significado retirar
dichas lineas de servicio. En otras palabras, el bloqueo hubiera ocasionado la
imposibilidad de que transiten llamadas entrantes o salientes por las lineas PRI. Esto,
ciertamente, hubiera impedido el ingreso de las llamadas sin ANI a la central de AT&T,
pero a la vez le hubiera impedido originar, a través de las lineas PRI, las llamadas

62 La Norma Q.764 de la Unién Internacional de Telecomunicaciones (UIT) establece lo siguiente: “2.8.2. Bloqueo y
desbloqueo de circuitos y grupos de circuitos. El mensaje de bloqueo (desbloqueo) y el mensaje de bloqueo
(desbloqueo) de grupo de circuitos se proporcionan para permitir que el equipo de conmutacion o el sistema de
mantenimiento retiren del servicio (y reintroduzcan en el servicio) el terminal o los terminales distantes de un
circuito o grupo de circuitos cuando se ha producido una averia o que se efectiien pruebas.

Dado que los circuitos servidos por la parte de usuario de la RDSI pueden funcionar en ambos sentidos, el mensaje
de bloqueo de grupo de circuitos puede ser originado por cualquiera de las dos centrales.

La recepcion de un mensaje de bloqueo o de un mensaje de bloqueo de grupo de circuitos tendrd por efecto prohibir
las llamadas que no sean de prueba en el circuito o los circuitos de salida correspondientes de la central hasta que
se haya recibido un mensaje de desbloqueo o el correspondiente mensaje de desbloqueo de grupo de circuitos, pero
no prohibird las llamadas de prueba que llegan a la central. Se procesardn también llamadas de prueba generadas
en el sentido de salida de la central que envio el mensaje de bloqueo o de bloqueo de grupos de circuitos”.
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necesarias para terminar tréfico internacional en la red fija de TELEFONICA, ya que
s6lo quedarian permitidas las llamadas de prueba. Como se advierte, esta no era una
solucion real para el bombardeo, porque hubiera inutilizado el medio de interconexion
transitoria.

Sin embargo, aun asumiendo que el bloqueo de la linea PRI hubiera sido una solucion
tan simple y de bajo costo como plantea TELEFONICA, seria razonable que al ser la
administradora de la red a través de la cual llegaban las llamadas sin ANI, hubiera
comunicado a AT&T que podia hacer uso de dicho mecanismo. A pesar de ello, las
respuestas de la demandada a los requerimientos de AT&T fueron simples negativas.

Resulta conveniente mencionar también que el bloqueo por AT&T, presentado por la
demandada como supuesta solucion al bombardeo, sélo fue mencionado
tangencialmente durante la tramitacién del procedimiento® y ahora es utilizado para
trasladar la responsabilidad de evitar los efectos del bombardeo a la demandante. Sin
embargo, durante todo el procedimiento la defensa de TELEFONICA se centrd
principalmente en que ella no tenia el control total de su red para evitar el ingreso de
llamadas sin ANI y en que el bloqueo solicitado por AT&T era muy costoso y por ello
no lo efectu¢®

Al respecto, el Cuerpo Colegiado coincide con la Secretaria Técnica en el sentido de
que lo relevante no era si TELEFONICA podia controlar que no ingresaran llamadas
sin ANI en su red, sino si pudo adoptar medidas para evitar los efectos del bombardeo.
En el expediente obra documentacion que demuestra que a pesar del pedido reiterado
de AT&T, la demandada se neg6 a bloquear el ingreso de las llamadas dirigidas desde
su red fija hacia las lineas PRI. Esta medida, a diferencia del bloqueo de la linea PRI,
si hubiera evitado los efectos del bombardeo sin impedir que AT&T utilizara las lineas
PRI para terminar llamadas internacionales en la red fija de TELEFONICA. El bloqueo
del ingreso de llamadas de la red fija de TELEFONICA a las lineas PRI de AT&T,
podria haberse efectuado, segun afirmaciones de la demandada, en el origen —en la
central por la que ingresaba la llamada con destino a las lineas PRI- o en el destino
-en la central a la que se encontraba conectada la linea PRI-. En cualquiera de estos
supuestos las llamadas sin ANI no hubieran llegado a AT&T y con el primero de ellos
tampoco habrian ingresado a la red fija de TELEFONICA.

La demandada sostuvo que no bloque6 en origen el ingreso de llamadas a las lineas
PRI de AT&T porque ello involucraba costos excesivos®, pero no demostré que
hubiera comunicado dicha razén a AT&T. De otro lado, tampoco existe evidencia de
que la demandada haya puesto dichos costos en conocimiento de AT&T, para que
decidiera si le convenia realizar esa inversién. Ademas, TELEFONICA no ha
sustentado la existencia de tales costos durante el procedimiento, ni tampoco que los
mismos fueran elevados. Pero incluso asumiendo que hubieran sido elevados,
TELEFONICA deberia haber tenido interés en asumir —al menos parcialmente- los
costos del bloqueo, sin pretender trasladarselos totalmente a AT&T, puesto que ella
misma afirmaba que el bombardeo también la perjudicada.

% La tinica referencia a este argumento durante la tramitacién del procedimiento se encuentra en la pagina 33 del
escrito N° 10 de TELEFONICA, en donde sefial6 lo siguiente: “Debe tomarse en consideracion, finalmente, que el
‘bloqueo’ solicitado por ATT representaba una inversion que no se justificaba ante el corto tiempo que duraria la
interconexion transitoria y ante la posibilidad de que ATT tomara medidas unilaterales para evitar cualquier tipo de
problemas (como, por ejemplo, ‘bloquear’ ella misma el trdfico entrante en sus centralitas)” .

% Estos argumentos fueron planteados por TELEFONICA en las paginas 59-62 de su escrito N° 2 (contestacién de la
demanda) y en las paginas 28-32 de su escrito N° 10.

% Argumento expuesto en las paginas 30-31 del escrito N° 10 de TELEFONICA.
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Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que siendo TELEFONICA la administradora
de la red fija por la cual ingresaban las llamadas sin ANI que afectaban a su
competidor directo, era de esperar que la demandada encabezara la relacion de
probables autores del bombardeo. En consecuencia, TELEFONICA deberia haber
actuado de manera tal que su inocencia fuera indiscutible, por lo que su negativa al
bloqueo solicitado por AT&T constituye un comportamiento totalmente atipico para el
agente que podia considerarse el primer sospechoso de la conducta denunciada.

En tal virtud, el comportamiento de TELEFONICA ante el bombardeo resulta
inexplicable, ya que no adoptd las medidas a su alcance para evitar los efectos
perjudiciales derivados de dicha conducta, a pesar de ser la administradora de la red
por la que llegaban las llamadas sin ANI.

Finalmente, en el informe oral TELEFONICA ha sostenido que la magnitud real del
bombardeo no pudo afectar a AT&T, como lo demostraban diversos calculos que
presentd durante el procedimiento pero que segun ella habian sido ignorados en el
Informe Instructivo. Asimismo, argument6 que un analizador puede generar cantidades
de llamadas mucho mayores que las llamadas sin ANI que recibieron las lineas PRI de
AT&T, por lo que como medio para realizar el bombardeo hubieran sido subutilizados
y, ademas, que la central de AT&T tenia una gran capacidad, por lo que no podria
haberse visto afectada por el ingreso de las llamadas sin ANI. De ello concluyé que el
nivel del bombardeo la excluia como responsable, porque sino habria actuado
‘tontamente” de haber realizado ese tipo de conducta para que tuviera un efecto tan
reducido®®.

Como se explicd en el Informe Instructivo, TELEFONICA presenté durante el
procedimiento diversos calculos sobre la capacidad total de transmision de las 13
lineas PRI que, en su opinién, utilizaba AT&T para interconexion transitoria -medida en
minutos de trafico que potencialmente podian generar- y, luego, compard dicha
capacidad con el total de minutos que duraron las llamadas sin ANI recibidas
(asumiendo que éstas duraban 2 segundos cada una). Segun el resultado de los
calculos que present6 TELEFONICA, las llamadas sin ANI no ocuparon toda la de
transmision de las lineas PRI de AT&T, por lo que no resultaron blogueadas como
consecuencia del bombardeo; incluso, TELEFONICA sefala que las lineas PRI
afectadas por el bombardeo fueron, en algunos casos, las que mas minutos de trafico
introdujeron en la red fija de la demandada.

Asimismo, en el Informe Instructivo también se sefalé que AT&T contradijo las
conclusiones de TELEFONICA, sustentandose en que los célculos realizados por ésta
se basaban en dos hechos errados: (i) las llamadas sin ANI no duraban 2 segundos,
sino que llegaban a las lineas PRI con un intervalo de 2 segundos y duraban 20
segundos cada una, y (ii) la demandante no utilizaba 13 lineas PRI para interconexion
transitoria sino solamente 6 de ellas -que precisamente eran las que habian sido
objeto del bombardeo-.

Si bien durante el informe oral TELEFONICA mantuvo su posicién en el sentido de que
las llamadas sin ANI duraban Unicamente 2 segundos, lo cierto es que lo Unico que
demostré fue que una llamada demoraba en llegar desde su origen hasta el destino
entre 1 y 2 segundos. Este hecho avala la afirmacion de AT&T sobre el intervalo de 2
segundos con el que llegaban las llamadas sin ANI a las lineas PRI. Adicionalmente,
los registros de las llamadas sin ANI (CDRs) presentados por AT&T como anexo 1- E
de la demanda indican que las llamadas sin ANI tenian una duracién mayor a 2
segundos, siendo en gran parte de los casos de 20 segundos 0 mas.

% Argumentos y referencias contenidas en la presentacién que TELEFONICA realiz6 durante el informe oral.
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Si se considera que las llamadas sin ANI tenian una duracion bastante mayor a la que
tomd en cuenta TELEFONICA para efectuar sus calculos, se llega a la conclusién de
que los mismos pierden utilidad. Una muestra evidente de tal hecho se encuentra, por
ejemplo, en el caso mas ilustrativo que plante6 TELEFONICA para demostrar que la
capacidad de transmisién de las lineas PRI de AT&T no se habia visto realmente
afectada. La demandada asumi6 que todas las llamadas sin ANI recibidas el dias mas
critico de bombardeo, es decir el 05 de septiembre de 2000, hubieran ingresado juntas
en una sola hora de ese dia. Acto seguido, comparé la cantidad de minutos que en
conjunto duraron dichas llamadas con la cantidad de minutos que podian cursar dentro
de esa hora las 13 lineas PRI de AT&T. Como resultado, TELEFONICA concluy6 que
las llamadas sin ANI sélo habian ocupado el 13.2497% de la capacidad total de
transmision de dichas lineas. Sin embargo, con solo corregir la duracion de las
llamadas sin ANI -de 2 a 20 segundos- el resultado seria que las lineas PRI de AT&T
habrian quedado ocupadas en el 132.497% de su capacidad total de transmisién, lo
cual seria imposible.

De otro lado, TELEFONICA sostuvo que ella se encuentra excluida de ser responsable
del bombardeo, porque al realizarlo habria subutilizado el analizador de llamadas y
ademas habria causado un efecto irrelevante a la central de AT&T, comportamientos
qgue no serian explicables si ella hubiera efectuado la practica en cuestion. Al respecto,
debe precisarse que, de acuerdo a la literatura econdémica y a la jurisprudencia
existente, la finalidad propia de las conductas dirigidas a incrementar ilicitamente los
costos del rival no es necesariamente impedir sus operaciones por completo ni lograr
su salida del mercado, sino que lo caracteristico de este tipo de conductas es colocar
al competidor en desventaja al obstaculizar sus operaciones.

Por ello, el Cuerpo Colegiado coincide con la Secretaria Técnica en que el efecto
negativo del bombardeo no s6lo debe analizarse en términos de la capacidad libre de
las lineas PRI para cursar trafico, sino especialmente considerando que dicha practica
ilegal pudo obstaculizar la prestacién normal de los servicios de AT&T, reducir la
fiabilidad de su sistema y, en general, afectar la calidad de sus servicios en perjuicio
del usuario.

Dado que las llamadas sin ANI eran masivas y se dirigian a la misma linea PRI, cada
llamada iba tomando el canal que se encontraba disponible y una vez que se liberaba,
dicho canal podia ser tomado nuevamente por otra llamada sin ANI. De esta forma, si
las llamadas se concentraban en determinadas horas o minutos del dia, si podian
bloquear varios o todos los canales las lineas PRI. En ese sentido, el bombardeo
ocasionaba que los medios de interconexion transitoria de AT&T quedaran
temporalmente no operativos, ya sea de forma parcial o total, pero por causas no
imputables a dicha empresa. Como la originacion de las llamadas internacionales que
terminaba AT&T depende de la decisidon de los usuarios en el exterior, el sistema de la
demandante debe encontrarse disponible todo el tiempo para atender esa demanda.
Al ocasionar un problema de congestién de sus sistemas, el bombardeo podia limitar
la capacidad de respuesta de AT&T frente a sus clientes, incrementando asi sus
costos.

De acuerdo con todo lo anteriormente expuesto, el Cuerpo Colegiado considera que
todas las lineas de argumentacion de la demandada para sustentar que ella no es
responsable por el bombardeo que sufrié AT&T, han quedado desvirtuadas.

Asimismo, siguiendo las reglas de andlisis para valorar los indicios y presunciones, en
el presente caso se han evaluado todas las explicaciones alternativas que plante6
TELEFONICA para apoyar la hipétesis de que el responsable del bombardeo podia
ser un tercero. En particular se han descartado como posibles autores del mismo a los
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otros operadores de larga distancia que competian con AT&T, puesto que eran los que
podian tener incentivos para perjudicarla a través de dicha practica, pero respecto de
los cuales existen fundadas razones para dudar de su autoria.

Adicionalmente, se ha demostrado que los indicios sobre los cuales se ha acusado a
TELEFONICA son hechos ciertos, que analizados en conjunto y coordinadamente
indican que TELEFONICA estuvo directa o indirectamente vinculada al inicio, cese
temporal, reinicio y cese definitivo de las llamadas sin ANI. En particular se ha
demostrado, por ejemplo, que a pesar de que entre agosto y octubre de 1999 las
lineas PRI de AT&T funcionaron sin inconvenientes, el bombardeo se produjo
repentinamente en la época en que TELEFONICA requiri6 a AT&T que dejara de
utilizar la interconexién transitoria por tener ya operativo un punto de interconexion
definitiva y en que la demandante se neg6 a dicho requerimiento (noviembre de 1999).

Asimismo, se ha demostrado que, a pesar de que las lineas PRI operaron sin mayores
problemas entre enero y mayo de 2000, el bombardeo se reinicio al vencerse el plazo
que, segin TELEFONICA, tenia la demandante para utilizar las lineas PRI para
interconexion (31 de mayo de 2000) y, ademas, luego de que AT&T continuara en uso
de la interconexion transitoria no obstante haber solicitado al regulador, junto con
TELEFONICA, que se diera término a dicho mecanismo.

En tal sentido, existen varias coincidencias sin una explicacién razonable y que se
presentaron conjuntamente y en cortos periodos de tiempo, lo que reduce la
posibilidad de que se trate de hechos fortuitos. Finalmente, a esto tiene que agregarse
la actitud que demostr6 TELEFONICA respecto del bombardeo no resulta razonable,
al no adoptar las medidas a su alcance para evitar los efectos perjudiciales derivados
de dicha conducta.

Todos estos hechos, evaluados en conjunto y coordinadamente, permiten al Cuerpo
Colegiado concluir que la empresa demandada fue responsable del bombardeo de
llamadas sin ANI que sufri6 AT&T. Esta conducta constituye una forma directa de
incrementar ilicitamente los costos del competidor y, como tal, constituye infraccién
tanto al articulo 6 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal®’, como al
articulo 5 inciso f) de la Ley de Libre Competencia®®

En el presente caso, la conducta fue realizada por TELEFONICA -empresa con
posicion de dominio en el mercado- con la finalidad de obtener beneficios -restringir la
competencia en el mercado de terminacion de trafico de larga distancia internacional
entrante- y causar perjuicios a su competldor —elevar indebidamente los costos de
AT&T-, lo cual no hubiera sido posible si TELEFONICA no tuviera posicién de dominio
como operador de la red fija de la que formaban parte las lineas PRI que utilizaba
AT&T para interconexién transitoria. En consecuencia, la sancion aplicable, en virtud
del criterio de especialidad de las normas, es la correspondiente a una infraccién al
articulo 5 inciso f) del Decreto Legislativo 701°°.

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

8 Articulo 5.- “Se considera que existe abuso de posicion de dominio en el mercado, cuando una o mds empresas
que se encuentran en la situacion descrita en el articulo anterior, actiian de manera indebida, con el fin de obtener
beneficios y causar perjuicios a otros, que no hubieran sido posibles, de no existir la posicion de dominio. Son casos
de abuso de posicién de dominio: (...); f) Otros casos de efecto equivalente”.

% Cuando una misma conducta califica como mds de una infraccién es aplicable la sancién prevista para la infraccién

de mayor gravedad. Este principio ha sido recogido, por ejemplo, por el articulo 230 inciso 6 de la nueva Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley 27444. En funcién a esta regla, debe considerarse que las empresas que
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7.2 Discriminacion de precios por el uso de lineas PRI

AT&T, en su calidad de abonado de lineas PRI, denuncié que TELEFONICA no le
otorg6 las promociones, descuentos y otros beneficios que ofrecia a sus abonados de
telefonia fija por servicios de larga distancia nacional. Por ello, AT&T afirmé que
TELEFONICA habia incurrido en una discriminacién que infringia las normas de libre
competencia y el principio de no discriminacion, al negarle dichos descuentos y
promociones argumentando que AT&T no utilizaba las lineas PRI como un usuario
comun sino para fines de interconexion transitoria.

TELEFONICA no refuté los hechos planteados por AT&T, pero sostuvo no era ilegal
que se hubiera negado a otorgarle los descuentos y promociones aplicados a sus
abonados por el uso de sus servicios de larga distancia nacional. En opinién de la
demandada, las normas de libre competencia sélo prohiben el trato diferenciado en la
aplicacién de descuentos y promociones cuando pone a un competidor en situacion
desventajosa frente a otros, al incrementarle el costo de un insumo necesario para la
prestacion de sus servicios. Por ello, TELEFONICA sostuvo que con esta alegacion
AT&T solo pretendia impedir que la demandada compitiera ofreciéndole mejores
condiciones a sus abonados.

En el Informe Instructivo se determiné que TELEFONICA ofrecia descuentos y
promociones en los servicios de larga distancia nacional que prestaba a sus abonados
fijos. En este mercado, que era el del sistema de preseleccion, AT&T competia con
TELEFONICA utilizando la interconexién definitiva, no la transitoria a través de lineas
PRI. AT&T utilizaba las lineas PRI como medio de interconexion para terminar
llamadas internacionales, es decir, para un mercado distinto al antes sefalado. En tal
sentido, la negativa de TELEFONICA de otorgar los descuentos a AT&T como usuaria
de las lineas PRI no incrementaba el precio de un insumo que la Ultima empresa
utilizara para competir con TELEFONICA por los abonados de su red fija.

Adicionalmente, en el Informe Instructivo se demostré6 que TELEFONICA comenzé a
ofrecer descuentos y promociones en sus servicios de larga distancia nacional una vez
que AT&T ingresdé al mercado a ofrecer esos servicios, a través del sistema de
preseleccion (mediados de noviembre de 1999). Por ello, se consider6 que los
descuentos y promociones otorgados por TELEFONICA representaban una respuesta
frente a la competencia en el mercado de larga distancia saliente. En tal virtud, se
concluy6é que la conducta denunciada no constituia una préactica discriminatoria de
conformidad al articulo 5 inciso b) del Decreto Legislativo 701.

En sus alegatos, las partes no han cuestionado los planteamientos antes referidos. En
efecto, AT&T ha mantenido silencio al respecto y TELEFONICA ha manifestado su
acuerdo con la argumentacion presentada en el Informe Instructivo.

Por su parte, el Cuerpo Colegiado suscribe en su integridad los planteamientos de la
Secretaria Técnica en esta materia, por lo que concluye que la conducta denunciada
no constituye una practica discriminatoria de acuerdo con el articulo 5 inciso b) del
Decreto Legislativo 701, ya que no coloco a AT&T en situacion desventajosa frente a
TELEFONICA en el mercado de servicios de larga distancia a través del sistema de
preseleccién. En tal sentido, la demanda presentada por AT&T debe ser declarada
infundada en este extremo.

cuentan con posicion de dominio pueden realizar con mayor éxito —es decir generando mayores dafios-
comportamientos estratégicos que incrementen los costos de los rivales, por lo que a efectos de la sancién del
bombardeo de llamadas sin ANI, la sancién mds grave resultaria la correspondiente al Decreto Legislativo 701.
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7.3 Acceso a Numeracion 0-800-5-XXXX

En el Informe Instructivo se sefalé que la numeracién 0-800-5-XXXX es utilizada por
TELEFONICA para prestar el servicio “Pais Directo”. Este servicio permite que
personas extranjeras puedan hacer llamadas de larga distancia de cobro revertido
desde el Perd, utilizando los servicios de operadores internacionales. Para ello, dichos
usuarios no requieren pagar monto alguno a TELEFONICA, sino que el monto
correspondiente es cobrado al usuario que recibe y acepta la llamada.

Al respecto, el Informe Instructivo concluyé que TELEFONICA habia incurrido en un
acto de abuso de posicion de dominio al impedir que sus abonados del servicio de
telefonia fija que preseleccionaron los servicios de larga distancia de AT&T tengan
acceso a la numeracién 0-800-5-XXXX. Los argumentos planteados en el referido
Informe fueron los siguientes:

e La normativa vigente establece que los numeros comprendidos en la serie 0-800-
5-XXXX (X = 0 a 9) corresponden a las facilidades de red inteligente; por lo que los
suscriptores de dicha serie son abonados del servicio de telefonia fija. En tal
sentido, desde cualquier linea de telefonia fija de TELEFONICA se debe poder
acceder a la numeracion 0-800-5-XXXX, por cuanto se trata de comunicaciones
realizadas entre dos abonados del servicio de telefonia fija de esta empresa.

e La obligacién de TELEFONICA de encaminar las llamadas desde sus abonados
del servicio de telefonia fija hacia la numeracion 0-800-5-XXXX no se deriva de
ninguna relacion de interconexion (contrato o mandato) entre AT&T vy
TELEFONICA, sino al hecho de que se trata de comunicaciones realizadas dentro
de la red fija de la demandada y, consecuentemente, no puede, en principio,
restringir el trafico entre sus abonados’.

e La preseleccion de los servicios de un operador de larga distancia distinto a
TELEFONICA no debia restringir la posibilidad de que el usuario de dicha linea
pueda utilizar, desde su misma linea de abonado, los servicios de otros
operadores de larga distancia distintos al preseleccionado. La propia
TELEFONICA permite que desde lineas que han preseleccionado los servicios de
otros operadores los usuarios puedan acceder a los servicios de larga distancia de
la demandada a través de la plataforma de su “Tarjeta 147”.

* En las llamadas realizadas hacia la numeracion 0-800-5-XXXX desde lineas de
telefonia fija de TELEFONICA presuscritas a los servicios de larga distancia de
AT&T no se utiliza, en ninglin momento, la red de AT&T.

e TELEFONICA no incurriria en ningin gasto financiero si permitiese que los
abonados presuscritos a AT&T tuvieran acceso a la numeracion 0-800-5-XXXX.
Mas aun, AT&T no se beneficia de las comunicaciones realizadas a la numeracion
0-800-5-XXXX, por lo que no habria razén por lo que deba pagar monto alguno a
TELEFONICA para permitir el acceso.

e Para permitir el acceso a la numeracion 0-800-5-XXXX no se requiere que AT&T
intervenga en los acuerdos suscritos por TELEFONICA con operadores

"0 Existen casos en los que si se puede restringir el acceso a determinados nimeros, pero tnicamente cuando el propio
abonado as{ lo solicita. Por ejemplo, las Condiciones de Uso de la Serie 0-80C facultan al operador del servicio de
telefonia fija a restringir que, desde una linea telefénica determinada, se puedan realizar llamadas a la serie 0-808
siempre que el usuario asf lo solicite.
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internacionales y, en tal sentido, tampoco se requiere que TELEFONICA revele los
montos que tiene pactados con terceros operadores.

e Al restringir el acceso a la numeracién 0-800-5-XXXX, TELEFONICA como
prestadora del servicio de telefonia fija ha otorgado una ventaja a su division de
servicios de larga distancia frente a los servicios de larga distancia de
competidores como AT&T.

En el informe oral TELEFONICA sefal6 que el servicio 0-800-5-XXXX no es un
servicio de red inteligente, sino de larga distancia internacional de cobro revertido.

Al respecto, el Cuerpo Colegiado considera que dicha afirmacién no coincide con la
normativa vigente que senala que todos los numeros comprendidos en la serie 0-80C,
salvo los comprendidos en la serie 0-800-8-00XX"", pertenecen a la red inteligente.
Especificamente, las normas correspondientes sefalan que la serie 0-800-X-XXXX
corresponde a las facilidades de red inteligente en la modalidad de llamada libre de
pago o de cobro revertido’.

Mas aun, las series de numeracion 0-800-4-XXXX, 0-800-5-XXXX y 0-800-6-XXXX
fueron otorgadas a Entel Peri S.A. (hoy TELEFONICA) mediante la Resolucién
Directoral N° 661-93-TCC/15.17, de fecha 27 de diciembre de 1993, la misma que
sefala expresamente que dichas series se otorgan para el acceso al servicio de
llamadas de libre de pago o cobro revertido automatico como parte de los servicios
con facilidades de red inteligente.

En tal sentido, queda claro que la serie de numeracion 0-800-5-XXXX pertenece a las
facilidades de red inteligente y no a los servicios de larga distancia, por lo que el
argumento de TELEFONICA en sentido contrario carece de fundamento”.

De otro lado, la demandada también argumento en el informe oral que de permitir que
AT&T acceda al servicio “Pais Directo” se estaria amparando la figura del “free rider”,
sobre un beneficio que TELEFONICA ofrece a sus clientes de larga distancia para
diferenciar sus servicios de los de otros operadores de larga distancia.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que el acceso a la numeracion 0-800-5-XXXX es
un servicio que TELEFONICA otorga a sus abonados fijos y no a los usuarios de sus
servicios de larga distancia. Es mas, el propio acuerdo que suscribe la demandada con
los operadores extranjeros para prestar el servicio “Pais Directo” lo concibe como un

! Salvo los niimeros comprendidos en la serie 0-800-8-00XX que, mediante la Resolucién N° 087-2001-MTC/15.03
de fecha 20 de febrero de 2001, expresamente se le ha excluido de la configuracién de red inteligente.

72 Resolucién N° 036-2001-MTC/15.03 de fecha 19 de enero de 2001, modificada por la Resolucién N° 087-2001-
MTC/15.03 (op. cit), Articulo 2°.- “Aprobar las definiciones y configuraciones de numeracién de las siguientes
facilidades de Red Inteligente: Serie 0-800: Llamada libre de pago o de Cobro revertido: Permite que se le asigne a
un suscriptor de la Serie, uno o mds nimeros telefénicos de modo que permita a usuarios llamar gratuitamente a
dichos nimeros, cargando el valor de la tarifa del suscriptor. La configuracién de la numeracion para el uso de esta
Serie es el siguiente: 0-800 X XXXX X =0,1,2,3,4,5,6,7,8,9. (sic)”

> Sin embargo, atn en el supuesto negado de que la serie 0-800-5-XXXX fuera un servicio de larga distancia
internacional de cobro revertido, ello tampoco constituirfa una causal para restringir su acceso desde abonados del
servicio de telefonia fija que han preseleccionado a otra portador de larga distancia. Por ejemplo, en el caso del
denominado “Desvio de Llamadas”, la propia TELEFONICA ha reconocido que en el caso de llamadas de cobro
revertido, el servicio de larga distancia internacional puede ser prestado por un operador distinto a aquél al cual se ha
preseleccionado una determinada linea de abonado.
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servicio que debe estar disponible para cualquier abonado que posea un teléfono
privado o desde los teléfonos publicos de la red de telefonia publica sobre la que
opera el proveedor del servicio.

Esto es tan cierto que hasta los abonados fijos cuyas lineas telefénicas no tienen
acceso a servicios de larga distancia de TELEFONICA por ser de consumo limitado —
como por ejemplo los teléfonos populares- si tienen acceso a los servicios prestados a
través de la numeracién 0-800-5-XXXX. Si el acceso a dicha numeracién fuera un
beneficio para los usuarios del servicio de larga distancia de TELEFONICA, entonces
las lineas antes indicadas no deberian tener acceso a dicha numeracion.

En tal sentido, este Cuerpo Colegiado considera que la presente controversia no versa
sobre el derecho de AT&T de acceder a la numeracion 0-800-5-XXXX, sino que se
refiere en particular al derecho de los usuarios fijos de TELEFONICA de acceder a
distintas opciones en la prestacién de servicios telefénicos de larga distancia. Tal
como se senala en el Informe Instructivo, este derecho se encuentra reconocido en la
Ley de Telecomunicaciones, que prohibe todas las acciones de las empresas
orientadas a establecer una limitacién a tal derecho™.

Tratandose de un servicio prestado al abonado fijo de TELEFONICA y no al usuario de
los servicios de larga distancia de la demandada, es claro que esta empresa debe
evitar que se generen limitaciones a su derecho de elegir al operador de larga
distancia de su preferencia. El bloqueo de acceso a la numeracién 0-800-5-XXXX
limita la posibilidad del usuario de acceder a los servicios que brindan otros
operadores de larga distancia a través de dicha numeracion, lo cual vulnera
directamente el derecho a la libre eleccién de los usuarios.

Tomando en consideracion que el bloqueo se realiza en contravencion del marco
normativo vigente, no puede considerarse que el servicio “Pais Directo” constituye una
expresion valida del derecho de diferenciacion que tienen las empresas, con lo cual
dicho bloqueo deviene en injustificado.

Ademas, como ya se ha sefialado, segln los acuerdos suscritos entre TELEFONICA y
los operadores extranjeros para la prestacion de servicios del tipo “Pais Directo”, el
acceso al servicio estara disponible desde cualquier teléfono de la red fija sobre la que
opere la empresa proveedora del servicio. En tal sentido, el servicio supone el acceso
desde una red fija que en este caso es la de TELEFONICA, de lo que se deduce que
el bloqueo fue realizado por la demandada como administradora de su red fija red -que
es a la fecha la mas representativa del pais-.

Esta practica afecté también indirectamente a los operadores de larga distancia que
participan del sistema de preseleccién, ya que los usuarios podrian haber optado por
no utilizar sus servicios al conocer que perderian el acceso a los servicios brindados a
través de la numeracion 0-800-5-XXXX si preseleccionan a otro operador o, de haberlo
hecho, podrian haber regresado a TELEFONICA para volver a tener acceso a dichos
servicios. Mas aun, TELEFONICA efectu6 el bloqueo a la numeracion 0-800-5-XXX
aprovechando su calidad de operador de la red fija y en detrimento de AT&T como
operador de larga distancia, lo cual constituye una contravencion del Principio de
Neutralidad reconocido en la normativa vigente”.

™ Ley de Telecomunicaciones, articulo 73.- “El usuario, en la medida que sea técnicamente factible tiene derecho de
elegir el operador del servicio de telecomunicaciones que a su criterio le convenga. En este sentido las empresas que
presten servicios de telecomunicaciones se abstendrdn de realizar prdcticas que impidan o distorsionen el derecho
del usuario a la libre eleccion.”
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De otro lado, TELEFONICA sefialé que incurre en costos al financiar a los usuarios de
otros paises que originan llamadas desde el Peru mediante la numeracién 0-800-5-
XXXX. Asimismo, argumenté que pierde en la provision del servicio “Pais Directo”
porque no cobra tarifa final al usuario, sino Unicamente un cargo, y que acepta tal
pérdida por cuanto, por el principio de reciprocidad, ello le da la posibilidad de brindar
este servicio a sus usuarios peruanos en otros paises. En consecuencia, no tendria
razon para ofrecer este servicio a AT&T, ya que ello le generaria pérdidas sin
justificacién.

En cuanto a este argumento, debe sefalarse que si bien TELEFONICA sélo cobra un
cargo por terminacion de llamada cuando presta el servicio “Pais Directo” y no una
tarifa a los usuarios extranjeros que lo utilizan, ello no significa que la empresa incurra
en pérdidas dado que TELEFONICA compensa esa situacion cuando usuarios del
Perl hacen uso de este servicio en el extranjero, ya que en dicho caso la demandada
si cobra sus tarifas, correspondiéndole a los operadores de exterior financiar, en este
caso, las llamadas que se hagan hacia el Peru.

Cuando los abonados fijos de TELEFONICA preseleccionan los servicios de larga
distancia de otro operador distinto a la demandada, esta empresa pierde a este cliente
para efectos de prestar sus propios servicios de larga distancia, pero ello en nada
modifica su situacidén respecto del acceso que brinda a la numeracion 0-800-5-XXXX.
Efectivamente, dado que en este caso la demandada no brinda el servicio de larga
distancia, s6lo podra cobrar un cargo bajo cualquier supuesto, sin importar que la
llamada se origine en un abonado que se mantenga utilizando sus servicios de larga
distancia o que haya presuscrito a otro operador. Por ello, no puede afirmarse que en
el ultimo supuesto enfrente mayores costos o reciba menores ingresos que en el
primero.

Ademas, considerando que se trata de un servicio ofrecido a sus abonados fijos, aun
cuando brindarles acceso a la numeracién 0-800-5-XXX le ocasionara costos,
TELEFONICA se encontraria obligada a asumirlos, sea que su abonado fijo haya
presuscrito los servicios de larga distancia de otro operador o no. Inclusive, puede
sefalarse que los acuerdos privados que la demandada ha suscrito con los
operadores de larga distancia extranjeros para tales efectos, establecen que cualquier
usuario puede hacer uso de sus servicios en el extranjero, sin ninguna clase de
exclusién derivada de la identidad de dicho usuario.

En tal sentido, cuando un peruano viaja al extranjero y utiliza los servicios de
TELEFONICA para llamar a nuestro pais a través de este mecanismo no enfrenta
ninguna restriccion relacionada con su condicién de usuario de servicios de larga
distancia de determinada empresa. En efecto, los usuarios de los servicios de
TELEFONICA en el extranjero no son Unicamente los abonados fijos que se
mantuvieron utilizando los servicios de larga distancia de la demandada, sino que
pueden ser quienes presuscribieron los servicios de larga distancia de cualquier otro
operador en el Perd, incluyendo a AT&T, o incluso personas que no tienen una linea
telefonica en nuestro pais.

> Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, articulo 9°.- “Por el principio de neutralidad, el concesionario de
un servicio de telecomunicaciones que es soporte de otros servicios o que tiene una posicion dominante en el
mercado, estd obligado a no utilizar tales situaciones para prestar simultdneamente otros servicios de
telecomunicaciones en condiciones de mayor ventaja y en detrimento de sus competidores, mediante prdcticas
restrictivas de la libre y leal competencia, tales como limitar el acceso a la interconexion o afectar la calidad del
servicio.”
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De acuerdo con lo anterior, el Cuerpo Colegiado considera que TELEFONICA no
incurre en ningun costo adicional al permitir que sus abonados de telefonia fija que
preseleccionaron los servicios de larga distancia de AT&T accedan a la numeracion 0-
800-5-XXXX, ya que ello es parte de los servicios que brinda a ese tipo de usuarios.

Por estas consideraciones, el Cuerpo Colegiado coincide con lo sefalado por la
Secretaria Técnica, en el sentido de que la presente conducta de TELEFONICA
constituye un caso de abuso de posicion de dominio en la modalidad de negativa
injustificada de trato, contemplado en el articulo 5 inciso a) del Decreto Legislativo 701.

7.4 Estrategia Anticompetitiva Integral

AT&T denuncié que TELEFONICA habia desarrollado una estrategia anticompetitiva
integral constituida por las infracciones a las normas de libre y leal competencia y al
marco regulatorio de telecomunicaciones que han sido analizadas previamente.
Dichas conductas habrian sido desarrolladas de manera planificada y dirigida a
restringir la competencia, por lo que debian ser analizadas unas en funcion de las
otras, siendo la suma de ellas lo que demostraria la intencién y el efecto perseguido
por la demandada. Esta estrategia habria dificultado las posibilidades de competir de
AT&T, al elevar injustificadamente sus costos de entrada a los mercados de larga
distancia y de telefonia fija.

TELEFONICA contesté que AT&T no habia demostrado que existiera conexion entre las
conductas denunciadas para considerarlas como una estrategia predatoria. En opinion de
la demandada, para demostrar que ella incurrié en una estrategia anticompetitiva, AT&T
tendria que demostrar que las conductas que forman parte de la supuesta estrategia se
cometieron realmente, que las mismas infringian una disposicion legal, y que tales
conductas se encontraban vinculadas por una misma resolucion criminal.

En el informe instructivo se definié que la combinacion de infracciones a las normas de
libre y leal competencia, asi como a las disposiciones regulatorias, podia constituir una
estrategia anticompetitiva destinada a crear artificialmente barreras de acceso o
permanencia de competidores en el mercado. Asimismo, se sostuvo que este tipo de
conducta podia vulnerar el articulo 5 inciso f) del Decreto Legislativo 701, que contiene
una clausula general sobre actos de abuso de posicion de dominio, entre los que se
incluyen los comportamientos estratégicos de las empresas destinados a incrementar
invalidamente los costos del competidor o a excluirlo del mercado. Adicionalmente, se
sefalé que en estos casos el estandar de prueba debia ser mas elevado, ya que se
requeria demostrar la motivacion u objetivo Unico que impulsaba la combinacion de las
infracciones y una conexién entre ellas que las convierta en una sola infraccion de
mayor alcance, distinta de las infracciones que la conforman y sancionable por
separado.

En esa linea, el Informe Instructivo establecié que no se habian encontrado evidencias
de que las infracciones cometidas por TELEFONICA hubieran estado dirigidas por una
sola motivacion infractora, ni que hubieran sido planificadas en conjunto. Por ello, se
concluyé que no podia afirmarse que TELEFONICA hubiera incurrido en una
estrategia anticompetitiva integral que configurara una infraccién individualmente
sancionable y distinta a las infracciones que la conformaban.

No obstante lo anterior, el Informe Instructivo consider6 que las infracciones cometidas
por TELEFONICA habian ocasionado un efecto perjudicial agregado sobre la
competencia, ya que habian ocasionado el incremento injustificado de los costos de
AT&T, a través de la exclusidn del acceso a insumos, ventas atadas, negativas de
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acceso por parte de los usuarios y la interferencia en el funcionamiento de los medios
de produccién. Pero ademas de lo anterior, se determiné que gran parte de dichas
infracciones habian perjudicado directamente a los usuarios. En tal virtud, se concluy6
que ello debia considerarse como agravante de las sanciones que correspondiera
aplicar.

Durante el informe oral, TELEFONICA sostuvo que al no haberse demostrado las
infracciones que supuestamente constituian la estrategia anticompetitiva integral,
tampoco podia afirmarse que existiera dicha estrategia. Adicionalmente, senalé que la
supuesta estrategia no habia tenido ningun efecto visible, porque en el periodo objeto
de andlisis AT&T no se habia visto afectada en modo alguno. En sustento de esta
afirmacion, argumenté que la demandante era una empresa exitosa en términos de
ingresos obtenidos y de la rapidez con que ingresé al mercado.

Asimismo, la demandada sostuvo que el mayor interés de AT&T era el mercado de
clientes corporativos y que a pesar de tener una amplia red no brindaba servicios a
otros segmentos del mercado, por lo cual su presencia no significaba un beneficio para
el usuario comun. Finalmente, TELEFONICA planteé que quienes mayor beneficio
obtenian de AT&T no eran los usuarios nacionales sino los extranjeros, a quienes
ofrecia mejores condiciones de terminacién de llamada.

Por su parte, AT&T sostuvo en sus alegatos y en el informe oral que la estrategia
anticompetitiva integral se encontraba probada por la motivacion y finalidad comun de
tod,as las infracciones que TELEFONICA cometi6 en el presente caso, sin que exista
fundamento legal para exigir la prueba de otro elemento adicional de conexion entre
ellas. En sustento de sus afirmaciones, la demandante cit6 algunos casos similares en
los que la Comunidad Europea habia sancionado un conjunto de conductas,
aparentemente aisladas, como partes de una estrategia anticompetitiva, dada la
existencia de una motivacion unica o de un patrén de conducta comun entre ellas.

AT&T también afirm6 que a lo largo del procedimiento se habia actuado suficiente
evidencia que demostraba que las conductas de TELEFONICA fueron
escrupulosamente planificadas en su conjunto, tenian el objetivo comun de obstruir el
desarrollo de la competencia y respondieron a un mismo patrén de conducta’.

De acuerdo a lo anterior, es necesario determinar si efectivamente TELEFONICA
realizd la estrategia anticompetitiva integral de la que ha sido acusada, como sostiene
la demandante.

En primer lugar, debe precisarse que el Cuerpo Colegiado comparte la opiniéon de la
Secretaria Técnica en el sentido de que una combinacion de infracciones a las normas
de libre y leal competencia, asi como al marco regulatorio de telecomunicaciones,
puede constituir una estrategia anticompetitiva destinada a incrementar invalidamente
los costos del competidor 0 a excluirlo del mercado. Sin embargo, a diferencia de la
Secretaria Técnica, el Cuerpo Colegiado considera que este tipo de conducta ilicita se

" Los hechos que, en opinién de AT&T, soportaban estos argumentos eran los siguientes: (i) Planificacién conjunta:
TELEFONICA desarroll6 précticas destinadas a interferir con los procesos de produccién de AT&T (envio de
llamadas sin ANI, retraso de la interconexién satelital, negativa de facturacién y cobranza) y restringié de manera
premeditada y sistemadtica una serie de servicios a los abonados que optaron por elegir los servicios de AT&T (108 y
109, 0-800-5, 0-80-C). (ii) Objetivo comin: Las practicas de TELEFONICA buscaban perjudicar a uno de sus
principales competidores y lograr un efecto de “ejemplo y disciplina” para potenciales entrantes. (iii) Mismo patrén
de conducta: TELEFONICA desarrollé comportamientos similares; por un lado, una negativa inicial de acceder a los
pedidos de AT&T, seguida del establecimiento de precios excesivos (108 y 109, interconexién satelital) o de la
negativa de determinar un precio bajo el argumento de que seria excesivo; por otro lado, haber incurrido en pérdidas
directas (negativa de programar la numeracién 133, bloqueo del acceso a nimero 0-800-5 o a la serie 0-80-C,
bloqueo de llamadas desde teléfonos publicos) o en practicas que le generaron costos (envio de llamadas sin ANI).
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encuentra comprendido por el articulo 3 del Decreto Legislativo 701”” y no en el
articulo 5 inciso f) de dicha norma.

Al respecto, el articulo 23 del Decreto Legislativo 701 establece como conductas
sancionables en virtud de las normas de libre competencia a las que infrinjan lo
dispuesto por los articulos 3, 5 y 6 del mencionado decreto’®. Mientras el articulo 5
comprende principalmente aquellas conductas que afectan el trato justo e igualitario
entre competidores (casos de abuso de posicion de dominio)”, el articulo 6 prohibe las
practicas que afectan la libre formacién de precios y el establecimiento independiente
de condiciones de venta (concertaciones entre competidores)®.

Siendo que la infraccién de lo dispuesto por el articulo 3 del Decreto Legislativo 701 es
considerada como una conducta sancionable por si misma, debe interpretarse que el
bien juridico protegido por este articulo es distinto del que se encuentra tutelado por
los articulos 5 y 6, ya que de lo contrario, se trataria de una norma sancionadora sin
contenido propio. De acuerdo a los principios de interpretacién juridica, cuando existen
dos formas de interpretacién de una norma y segun una de ellas la norma no tendria
efecto alguno, debe preferirse aquella interpretacion que le otorga mayor contenido y
eficacia en la realidad, bajo el supuesto de que el legislador siempre busca que sus
disposiciones produzcan efectos y que no queden en meras declaraciones.

" Articulo 3. “Estdn prohibidos y serdn sancionados, de conformidad con las normas de la presente Ley, los actos o
conductas, relacionados con actividades econdmicas, que constituyen abuso de una posicion de dominio en el
mercado o que limiten, restrinjan o distorsionen la libre competencia, de modo que se generen perjuicios para el
interés economico general, en el territorio nacional”.

8 Articulo 23. “La Comision de Libre Competencia podrd imponer a los infractores de los articulos 3, 5y 6 las
siguientes multas (...)".

™ Articulo 5. “Se considera que existe abuso de posicion de dominio en el mercado, cuando una o mds empresas que
se encuentran en la situacion descrita en el articulo anterior, actiian de manera indebida, con el fin de obtener
beneficios y causar perjuicios a otros, que no hubieran sido posibles, de no existir la posicion de dominio. Son casos
de abuso de posicion de dominio: a) la negativa injustificada de satisfacer las demandas de compra o adquisicion, o
las ofertas de venta o prestacion, de productos o servicios; b) la aplicacion en las relaciones comerciales de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que coloquen a unos competidores en situacion desventajosa
frente a otros. No constituye abuso de posicion de dominio el otorgamiento de descuentos y bonificaciones que
correspondan a prdcticas comerciales generalmente aceptadas, que se concedan u otorguen por determinadas
circunstancias compensatorias, tales como pago anticipado, monto, volumen u otras y/o que se otorguen con
cardcter general, en todos los casos en que existan iguales condiciones; c) la subordinacion de la celebracion de
contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a la costumbre
mercantil, no guarden relacion con el objeto de tales contratos. d) y e) [derogados]; y, f) Otros casos de efecto
equivalente”.

8 Articulo 6. “Se entiende por pricticas restrictivas de la libre competencia los acuerdos, decisiones,
recomendaciones, actuaciones paralelas o pricticas concertadas entre empresas que produzcan o puedan producir el
efecto de restringir, impedir o falsear la competencia. Son practicas restrictivas de la libre competencia: a) la fijacién
concertada entre competidores de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de
servicio; b) el reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento; c) el reparto de las cuotas de produccién; d)
la concertacion de la calidad de los productos, cuando no corresponda a normas técnicas nacionales o internacionales
y afecten negativamente al consumidor; e) la aplicacién en las relaciones comerciales de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que coloquen a unos competidores en situacién desventajosa frente a otros. No constituye
préctica restrictiva de la libre competencia el otorgamiento de descuentos y bonificaciones que correspondan a
practicas comerciales generalmente aceptadas, que se concedan u otorguen por determinadas circunstancias
compensatorias, tales como pago anticipado, monto, volumen u otras y/o que se otorguen con cardcter general en
todos los casos que existan iguales condiciones; f) la subordinacién de la celebracién de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a la costumbre mercantil, no guarden relacién con el
objeto de tales contratos; g) la negativa concertada e injustificada de satisfacer las demandas de compra o
adquisicion, o las ofertas de ventas o prestacion, de productos o servicios; h) la limitacién o el control concertados de
la produccioén, la distribucidn, el desarrollo técnico o las inversiones; i) el establecimiento, la concertacién o la
coordinacién de las ofertas o de la abstencién de presentar ofertas en las licitaciones, los concursos, los remates o las
subastas publicas; y, j) otros casos de efecto equivalente”.
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En tal sentido, las conductas prohibidas por el articulo 3 del Decreto Legislativo 701
son aquellas que afectan la libre competencia en general, como base fundamental del
régimen econdmico contemplado por el articulo 61 de la Constitucién Politica®'. Estas
conductas ilicitas tendrian que ser necesariamente distintas a las previstas por los
articulos 5 y 6, por lo que tendria que tratarse de infracciones mas complejas o, en
ciertos casos, de una combinacién de las infracciones previstas por los articulos 5y 6
del Decreto Legislativo 701, como sucederia con la supuesta estrategia que es materia
de la presente controversia.

En segundo lugar, corresponde determinar si efectivamente TELEFONICA desarrollé
una estrategia anticompetitiva integral en contra de AT&T, compuesta por las
infracciones previamente identificadas.

Al respecto, el Cuerpo Colegiado reconoce que existen elementos comunes entre las
infracciones previamente identificadas. Por un lado, dichas infracciones ocasionaron el
incremento injustificado de los costos de AT&T; asimismo, varias de ellas afectaron
negativamente y de forma directa al usuario; e implicaron que TELEFONICA incurriera
en pérdidas o en costos adicionales para llevarlas a cabo. Ademas, fueron cometidas
en momentos en que AT&T se disponia a ingresar o recién estaba ingresando al
mercado para competir con la demandada en diversos segmentos. También puede
afirmarse que las infracciones previamente identificadas tenian el efecto de restringir la
competencia en el mercado de telecomunicaciones.

No obstante, el que las referidas infracciones tengan elementos comunes y hayan
tenido efectos similares, no significa que dichas practicas conformen una estrategia
anticompetitiva premeditada y planificada por TELEFONICA, que configure un
supuesto ilicito distinto y sancionable por separado de las infracciones previamente
identificadas. En tal sentido, el Cuerpo Colegiado considera que la realizacion de estas
infracciones de manera planificada y como parte de una estrategia global resulta un
elemento esencial para que pueda considerarse que en conjunto constituyen una
infraccion al articulo 3 del Decreto Legislativo 701. En el presente caso, y a pesar de lo
que ha sostenido AT&T, no se han encontrado evidencias que indiquen que haya
existido planificacion para realizar las infracciones previamente identificadas de
manera que configuren una estrategia anticompetitiva integral.

Adicionalmente, es preciso sefalar que las conductas previamente analizadas
constituyen infracciones sancionables por si mismas, sin necesidad de que se las
considere partes de una estrategia anticompetitiva. Dichas infracciones se encuentran
contempladas, por un lado, como casos de abuso de posicion de dominio (articulo 5
del Decreto Legislativo 701) y, por otro, como incumplimientos de las condiciones
esenciales de la interconexion y de los principios basicos del marco regulatorio de
telecomunicaciones (articulos 4 y 37 del Reglamento General de Infracciones vy
Sanciones). Por ello, no es extrano que estas infracciones tengan elementos comunes,
tales como los sefalados previamente, ni que hayan ocasionado efectos similares, es
decir, restringir la capacidad de accion del competidor. Sin embargo, esto no implica
que las infracciones previamente identificadas constituyan una estrategia
anticompetitiva planificada por TELEFONICA so6lo por el hecho de haber sido
realizadas en el mismo momento del tiempo.

Por ultimo, debe mencionarse que en determinados casos un grupo de conductas
puede ser sancionado como una estrategia anticompetitiva, ya que, si bien tales
conductas no constituyen por si mismas infracciones, el patron de conducta comun

81 Articulo 61. “El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda prdctica que la limite y el abuso de
posiciones dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios” .
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que siguen y la finalidad que las motiva permite que sean consideradas ilicitas en su
conjunto®. Como se advierte, si dichas conductas fueran evaluadas aisladamente no
serian materia de una sancion, pero cuando son analizadas en conjunto demuestran
tener la finalidad de restringir la competencia y en los hechos generan efectos
perjudiciales sobre el competidor y sobre el mercado. Por ello, son calificadas como
parte de una estrategia anticompetitiva ilicita, para poder sancionarlas como
corresponde.

Sin embargo, este no es el supuesto del presente procedimiento, ya que las conductas
analizadas previamente si constituyen infracciones por si mismas y como tales
resultan sancionables individualmente, sin necesidad de recurrir a la figura de la
estrategia anticompetitiva sancionable en virtud del articulo 3 del Decreto Legislativo
701.

En tal sentido, el Cuerpo Colegiado concluye que la demanda de AT&T debe ser
declarada infundada en el extremo referido a la supuesta estrategia anticompetitiva
integral que habria cometido TELEFONICA en su contra.

VIIl. INFRACCIONES Y SANCIONES
8.1 Marco legal

En el presente caso nos encontramos ante una demanda que comprende diez
conductas diferentes que si bien han sido denunciadas como partes de una estrategia
anticompetitiva integral, podrian ser consideradas también por separado como
infracciones individuales, correspondiéndoles una sancién a cada una de ellas. Sin
embargo, habiéndose determinado que no puede afirmarse que TELEFONICA haya
incurrido en la estrategia anticompetitiva integral de la cual ha sido acusada por AT&T,
debe determinarse si corresponde aplicar una Unica sancion por el conjunto de
conductas previamente identificadas como infracciones o si debe imponerse una
sancion independiente a cada una de las infracciones identificadas.

Sobre el particular, debemos senalar que el articulo 60° del Reglamento de
Infracciones y Sanciones, aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 02-
99-CD/OSIPTEL (en adelante Reglamento de Infracciones),®® hace referencia
Unicamente al concurso ideal de infracciones, segun el cual si por una misma accion
se incurre en varias infracciones se debe imponer una Unica sancién, que es la que
corresponde a la pena mas grave.

Sin embargo, ese no es el supuesto en el caso bajo andlisis. En la presente
controversia se presenta la figura del concurso real de infracciones, en la cual
conductas distintas generan infracciones independientes. La figura del concurso real
de delitos se encuentra prevista en el articulo 50° del Codigo Penal, norma en la que
se precisa que ante tal situaciéon se impone la pena del delito mas grave®; sin
embargo, no existe una disposicion similar en el derecho administrativo.

82 Tal es el caso, por ejemplo, de la decisién de la Comunidad Europea citada por AT&T, mediante la cual un grupo
de conductas fue sancionado como una estrategia anticompetitiva, por el patrén de comportamiento del infractor.
Decision 2001/892/EC del 25 de julio de 2001 (COMP/C-1/36.915 — Deutsche Post AG — Interception of cross
border mail).

3 s . . .. . .. . . .
83 Articulo 60. “Si por la realizacién del o los mismos actos u omisiones, una empresa incurriese en mds de una
infraccion, se le aplicard la sancion prevista para la infraccion con mayor nivel de gravedad. (...)".

8 Articulo 50. “Cuando concurran varios hechos punibles que deben considerarse como otros tantos delitos

independientes, se impondrd la pena del delito mds grave, debiendo el Juez tener en cuenta los otros, de conformidad
con el articulo 48°”.
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Siendo el derecho administrativo sancionador una manifestacién del poder punitivo del
Estado, junto con el derecho penal, ambas ramas del derecho se inspiran en los
mismos principios generales. Por ello, ante la inexistencia de reglas que definan la
forma de aplicacién de sanciones en el supuesto del concurso real de infracciones, el
Cuerpo Colegiado considera que resultan aplicables los principios contenidos en el
ordenamiento penal sobre la materia, siempre que no desnaturalicen el procedimiento
administrativo.®

En consecuencia, corresponde analizar si resulta aplicable directamente el principio
contenido en el articulo 50° del Cédigo Penal al presente procedimiento.

Al respecto, debe senalarse que, de acuerdo al ordenamiento penal, la sancion
correspondiente al concurso real de delitos es la pena correspondiente al delito mas
grave, teniendo en cuenta los otros delitos cometidos Unicamente para efectos de
agravar aquella pena. El marco legal peruano ha adoptado este principio
sustentandose en consideraciones de caracter humanitario y de respeto a la libertad
individual. Su finalidad es evitar la suma de las penas correspondientes a todos los
delitos cometidos y que, indirectamente, se pueda llegar a condenar a cadena
perpetua a los sentenciados por varios delitos.

No obstante, ese tipo de consideraciones no son propias del derecho administrativo
sancionador, dentro del cual las sanciones aplicables no limitan la libertad individual de
los sujetos, como sucede con el derecho penal, sino que por lo general se encuentran
definidas en términos monetarios. En tal virtud, no corresponde aplicar directamente el
principio contenido en el articulo 50° del Cédigo Penal al presente procedimiento. En
efecto, la comision simultdnea o consecutiva de varias infracciones, sin conexion entre
si, por el mismo agente genera tantas sanciones independientes como infracciones
existan. Ejemplos frecuentes de ello son las infracciones tributarias o las de transito,
campo en el que se impone una sancion por cada infraccién cometida.

Por tal motivo, el Cuerpo Colegiado considera que en tanto las infracciones
previamente identificadas no tienen conexion entre si, deben ser analizadas como
infracciones independientes, correspondiéndoles una sancion individual a cada una de
ellas.

De otro lado, en cuanto a la aplicacion de sanciones en el tiempo, debe senalarse que
el articulo 3° del Reglamento de Infracciones establecidé que la escala de sanciones a
aplicar a las empresas que incurran en infracciones administrativas seria la siguiente:

Infraccion Multa minima Multa maxima
Leve 0,5 UIT 10 UIT
Grave 10 UIT 30 UIT
Muy Grave 30 UIT 50 UIT

Asimismo, determiné en los articulos 25° y 26° que las empresas que incurran en
actos que constituyan competencia desleal, abuso de posicién de dominio o que
realicen practicas que afecten o puedan afectar la libre competencia incurrirdn en
infraccibn muy grave, cuyas multas van de 30 a 50 UIT, como se indica en el cuadro
precedente.

8 NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador, Segunda Edicién. Madrid, Tecnos. 160.

Resolucién de la CMT de Espaila de fecha 20 de julio de 2000 recaida en el Expediente Sancionador AJ 2000/1848-
1946

Resolucién de la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI N° 276-97-TDC, de fecha 19 de
noviembre de 1997.
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Esta escala de multas fue modificada por la Ley de Facultades, publicada el 5 de
agosto de 2000, la misma que ha establecido como limites minimos y maximos de las
multas correspondientes a las infracciones administrativas las siguientes:

Infraccion Multa minima Multa maxima
Leve 0,5 UIT 50 UIT

Grave 51 UIT 150 UIT

Muy Grave 151 UIT 350 UIT

En relacion con las conductas que afecten la libre y leal competencia, la Ley de
Facultades precisa que dichas conductas se encuentran exceptuadas de la escala de
multas prevista para las infracciones administrativas, debiendo aplicarse los montos
establecidos por el Decreto Legislativo N° 701, el Decreto Ley N° 26122 y aquellas
que las modifiquen o sustituyan.

El articulo 23° del Decreto Legislativo N° 701 establece que para los actos que
constituyan abuso de posicién de dominio o que afecten la libre competencia, la escala
de multas aplicable sera la siguiente:

Infraccion Multa minima Multa maxima

Leve No precisa 1000 UIT

Grave No precisa 1000 UIT

Muy Grave No precisa 10% del volumen de ventas o

ingresos brutos del infractor en
el ejercicio inmediato anterior a
la resolucién

Asimismo, la Disposicién Transitoria Unica de la Ley de Facultades ordené que
OSIPTEL adecue sus Reglamentos especificos a lo previsto en la ley, permaneciendo
vigentes los textos actuales en aquello que no se oponga a la referida ley. En
cumplimiento de ello -y si bien el régimen de sanciones fue modificado
automaticamente a partir de la vigencia de la referida Ley-, mediante Resolucion de
Consejo Directivo N° 048-2001-CD/OSIPTEL, se adecudé el Reglamento de
Infracciones.

En el presente caso las conductas ilicitas cometidas por TELEFONICA no se han
configurado de manera instantanea sino que revisten el caracter de permanentes, por
lo que son asimilables a la figura del delito permanente contemplado por el Derecho
Penal. Esta figura supone la persistencia de una situacion antijuridica, como
consecuencia del mantenimiento de la misma conducta en el tiempo, por lo que el
delito contina consumandose hasta que se deja de realizar tal conducta®. El delito
permanente se sanciona aplicando la ley vigente al momento del cese de la conducta
ilicita y, aplicando este principio a la presente controversia, las infracciones cometidas
por TELEFONICA deben ser sancionadas de acuerdo con la ley vigente al momento
en que las mismas cesaron o al momento de resolver, en aquellos casos en los que
las conductas no hubieren cesado.

De manera similar en el Derecho Civil se establece el principio de la aplicacion
inmediata de la ley, el mismo que se encuentra recogido del articulo Il del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil, lo que significa que “se toma en cuenta el estado de cosas

actual, aunque el mismo tenga su raiz en el pasado™’.

8 CREUS, Carlos. Derecho Penal: Parte General, Segunda Edicién. Buenos Aires, Astres, 1990, 189. ROXIN, Claus.
Derecho Penal, Parte General. Madrid, Editorial Civitas, 1997.
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De acuerdo con lo anterior, este Cuerpo Colegiado aplicarda a las infracciones
previamente identificadas la escala de sanciones vigente al momento de la comisién
de la infraccion. En tal sentido, las infracciones cometidas a partir del 6 de agosto de
2000, fecha en que entr6 en vigencia la Ley de Facultades, se sujetan al régimen de
infracciones y sanciones previsto en dicha norma. Adicionalmente, las infracciones
iniciadas durante la vigencia del régimen de sanciones anterior pero que hubiesen
continuado desarrolldndose después de la entrada en vigencia del régimen de
sanciones contemplado por la Ley de Facultades, también se sujetaran a este ultimo.

Esta forma de determinacién de las sanciones no implica en modo alguno una
aplicacién retroactiva de la ley, en tanto que como ya se ha senalado, la naturaleza de
la infraccién permanente es que el acto ilicito se prolongue y no se consume hasta que
el infractor no cese la conducta antijuridica. Por ello es que debe aplicarse la norma
vigente cuando la infraccién se ha consumado o aquella vigente al momento de
resolver, en los casos en los que las conductas no hubieren cesado, aun cuando esta
norma establezca sanciones mas drasticas que la norma anterior. Una interpretacion
distinta implicaria que se aplique la norma anterior por ser mas favorable al infractor, lo
que generaria la aplicacion ultractiva de la ley, que se encuentra prohibida en nuestra
legislacion.

8.2 Sanciones aplicables

De acuerdo con lo anterior, corresponde determinar la sancion aplicable a cada una de
las conductas realizadas por TELEFONICA que han sido identificadas como
infracciones a las normas del sector telecomunicaciones o a las normas de libre y leal
competencia, de conformidad con los criterios de graduacion contemplados por dichas
normas.

a) Desvio de llamadas

En cuanto a esta practica, este Cuerpo Colegiado ha concluido que se han producido
cuatro casos de desvio indebido de llamadas de larga distancia y, en consecuencia, se
ha constituido un incumplimiento a los articulos 10° y 14° del Reglamento de
Preseleccion, lo que, de acuerdo con lo dispuesto por los articulos 49° y 50° de la
misma norma se encuentra calificado como infraccién grave.

Sin embargo, tomando en consideracion la subsanacion espontanea por parte de
TELEFONICA y el reducido numero de casos presentados, en aplicacion de lo
dispuesto por el articulo 55° del Reglamento de Infracciones y el principio de
razonabilidad previsto en la LPAG, este Cuerpo Colegiado considera que corresponde
imponer una amonestacién a TELEFONICA por esta conducta.

b) Transporte de Llamadas Fijo «& Red Inteligente

El Cuerpo Colegiado ha concluido que, al margen de lo sefialado con relacion a las
series 0800 y 0801 modalidad 1, TELEFONICA se ha negado injustificadamente a
transportar llamadas originadas en teléfonos fijos locales de abonados de AT&T
destinadas a suscriptores de TELEFONICA de los servicios de la serie 080C y
viceversa, por lo que ha infringido su obligacién de interconexion y por la tanto ha
incurrido en la infraccion tipificada en el articulo 4° del Reglamento de Infracciones,
considerada como muy grave.

87 MESSINEO Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, Ediciones Juridicas Europa-América, Tomo I,
Introduccidn, 91.
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Las infracciones se produjeron desde que AT&T empezé a brindar el servicio de
telefonia fija hasta la fecha de presentacién de la demanda e incluso hasta la
actualidad. En tal sentido, corresponde aplicar la sancién prevista en la escala de
multas vigente de conformidad con la Ley de Facultades, esto es, la que establece una
sancion de entre 151 y 350 UIT para las infracciones calificadas como muy graves.

A efectos de graduar el monto de la multa dentro de los limites sefialados en el parrafo
anterior, la Ley de Facultades sefala que se tomarén en cuenta, entre otros, criterios
tales como la naturaleza y gravedad de la infraccion, asi como el dafio causado.

Si bien esta practica afectd directamente a los usuarios de los servicios de los
suscriptores de los servicios 0-80-C, también debe tenerse en cuenta que para el
acceso a las series 0-800 y 0-0801 modalidad 1 se requeria de un acuerdo entre las
partes, por lo cual puede sostenerse que la infraccién cometida por TELEFONICA no
alcanzaba a todas las series de la red inteligente.

En tal virtud, el Cuerpo Colegiado considera que debe imponerse la multa mas baja de
la escala prevista en la Ley de Facultades para las infracciones muy graves. En tal
sentido, corresponde imponer una multa de 151 UIT.

Adicionalmente, el Cuerpo Colegiado considera necesario ordenar a TELEFONICA el
cese de la practica denunciada y que proceda a transportar las llamadas de la red fija
de AT&T o de TELEFONICA a los suscriptores de los servicios 0-80-C de la red de
TELEFONICA o de AT&T, respectivamente, en el plazo maximo de 30 dias utiles.

c) Acceso a 108 y 109

El Cuerpo Colegiado concluyé respecto de esta conducta que TELEFONICA ha
incumplido su obligacién de interconexion al no ofrecer una instalacion esencial v,
ademas, ha incumplido su obligacibn de brindar condiciones equivalentes de
interconexion, actos que constituyen infraccibn muy grave de conformidad con los
articulos 4° y 37° del Reglamento de Infracciones.

Las infracciones se produjeron desde que AT&T inicié operaciones bajo el sistema de
preseleccién, es decir desde mediados de noviembre de 1999 hasta la fecha de
presentacion de la demanda e incluso hasta la actualidad. En tal sentido, debe
aplicarse la sancién correspondiente a la escala vigente.

Para efectos de graduar la sancion a las infracciones sefaladas, debe tenerse en
cuenta que se trata de una negativa de acceso a instalaciones esenciales que creé
una situacién discriminatoria entre portadores de larga distancia en beneficio de la
empresa dominante. Al respecto, puede considerarse, por ejemplo, que entre los
meses de enero de 2000 y setiembre de 2001, el trafico de larga distancia
internacional via operadora de TELEFONICA constituyé aproximadamente 7,14% del
tréfico total de TELEFONICA en ese rubro. Asimismo, debe considerarse que el dafo
causado por la conducta denunciada fue de magnitud considerable, ya que afecté no
sb6lo a la empresa competidora sino también y especialmente a los usuarios.
Adicionalmente, la demandada no ha tenido ninguna voluntad de enmienda sino que,
por el contrario, se negd a cumplir con su obligacién cuando la misma le fue
directamente comunicada por la DGT e incluso cuando la misma se hizo
manifiestamente expresa a través de las Normas Complementarias. Finalmente, el
beneficio obtenido por la infractora resulta evidente, ya que le ha permitido apropiarse
de una ventaja indebida en el mercado de larga distancia desde noviembre de 1999.

Por todo lo anterior, el Cuerpo Colegiado considera que debe imponerse una sancién
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ascendente a 270 UIT a TELEFONICA.

Adicionalmente, el Cuerpo Colegiado considera necesario ordenar a TELEFONICA el
cese de la practica denunciada y que otorgue el acceso a los nimeros 108 y 109, en el
plazo maximo de 30 dias Utiles.

d) Transporte de Llamadas: Teléfonos publicos de TELEFONICA — Red de
telefonia fija de AT&T

Respecto de esta practica, el Cuerpo Colegiado concluyé que TELEFONICA habia
incurrido en infraccion del articulo 4° del Reglamento de Infracciones, calificado como
muy grave.

En cuanto a la naturaleza y la gravedad de la infraccion, el Cuerpo Colegiado
considera que dicho criterio reviste especial importancia en el presente caso, en tanto
que el bloqueo se ha desarrollado contraviniendo las disposiciones de dos actos
administrativos (Mandato N° 006-2000-GG/OSIPTEL y 004-2001-CD/OSIPTEL) que
expresamente sefalaban que el acceso debia permitirse sin que AT&T deba realizar
pago alguno a TELEFONICA por el uso de sus teléfonos de uso publico.

En lo que respecta al dafno causado, resulta pertinente tomar en cuenta el volumen de
trafico que no se pudo cursar desde los teléfonos de uso publico de TELEFONICA con
destino a la red de telefonia fija de AT&T. Adicionalmente, se ha limitado el desarrollo
de sus actividades en el mercado de telefonia fija, en el cual por su propia naturaleza
es muy dificil introducir competencia.

De acuerdo con lo anterior, este Cuerpo Colegiado considera que la multa a
imponerse a TELEFONICA por la comision de la infraccion desarrollada en el presente
acapite debe ascender a 151 UIT.

Adicionalmente, el Cuerpo Colegiado considera necesario ordenar que TELEFONICA
cese la practica denunciada y proceda a transportar las llamadas de teléfonos pablicos
de la red de TELEFONICA a los abonados de la red fija de AT&T, en el plazo méaximo
de 30 dias utiles.

e) Bombardeo de llamadas sin ANI a las lineas PRI de AT&T

En el presente caso, el Cuerpo Colegiado concluyé que la conducta realizada
constituye una infraccion al articulo 52 inciso f) del Decreto Legislativo 701. Por ello,
habiéndose verificado la existencia de la infraccién sefalada, de conformidad con el
articulo 23° del Decreto Legislativo 701, corresponde determinar la gravedad de la
infraccién, en virtud de los siguientes criterios:®

88 Articulo 23°.- “La Comisién de Libre Competencia podrd imponer a los infractores de los articulos 3, 5 y 6 las
siguientes multas: a) Si la infraccién fuese calificada como leve o grave, una multa de hasta mil (1,000) UITs.
Siempre que no supere el 10% de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor correspondientes al ejercicio
inmediato anterior a la resolucién de la Comisidn. b) Si la infraccién fuera calificada como muy grave, podrd imponer
una multa superior a las 1,000 UITs siempre que la misma no supere el 10% del volumen de las ventas o ingresos
brutos percibidos por el infractor correspondientes al ejercicio inmediato anterior a la resolucién de la Comision.
(...). Los criterios que la Comisién tendrd en consideracién para determinar la gravedad de la infraccién y la
aplicacion de las multas correspondientes son los siguientes: a) La modalidad y el alcance de la restricciéon de la
competencia; b) La dimension del mercado afectado; c) La cuota de mercado de la empresa correspondiente; d) El
efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes en el
proceso econdémico y sobre los consumidores y usuarios; ) La duracién de la restriccién de la competencia; f) La
reiteracion en la realizacién de las conductas prohibidas”.
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e Modalidad y alcance de la restriccion de la competencia. El bombardeo de
llamadas sin ANI constituye un comportamiento para incrementar ilegalmente los
costos del rival. Esta préactica reviste especial gravedad, debido a que estaba
destinada a interferir directamente en los métodos de produccién del competidor,
en particular, a obstaculizar el correcto funcionamiento de los medios de
interconexion transitoria utilizados por AT&T. Adicionalmente, debe tenerse en
cuenta el caracter velado del bombardeo, para evitar que su autor fuera
descubierto durante su realizacién o culpado posteriormente.

* Dimension del mercado afectado. El mercado afectado fue el de terminacion de
llamadas internacionales entrantes en la red fija de TELEFONICA. La practica bajo
andlisis resulta de gravedad debido a que se encontraba destinada a obstaculizar
la competencia en uno de los mercados que mayor dinamismo presentaba desde
la apertura. Asi, como producto de la competencia, el 40% del total de minutos de
trafico entrante del exterior al Perd, durante el primer semestre del afio 2000, fue
terminado por empresas distintas a TELEFONICA. De otro lado, debe senalarse
que en la época en que fue desarrollado el bombardeo, el segmento de
terminacion de trafico internacional constituia la parte mas importante del mercado
de larga distancia peruano en general. En efecto, durante el periodo antes
sefalado, el 81% del trafico total de larga distancia del Peru correspondié a trafico
internacional entrante®.

e Cuota de mercado de la empresa infractora. TELEFONICA cometi6 la infraccién
en su calidad de administradora de la red de telefonia fija a la cual se encontraban
adscritas las lineas PRI que utilizaba AT&T como medio de interconexién temporal.
Siendo la red fija mas importante del Peru, todos los operadores de larga distancia
se encontraban interesados en utilizar dichos medios de interconexion transitoria,
entre ellos AT&T. Por ello, la demandada era la Unica empresa que podia ofrecer
dichos medios de interconexion en el mercado.

e Efecto de la restriccion sobre competidores y usuarios. Esta practica tuvo
efectos directos sobre uno de los competidores mas importantes que tenia
TELEFONICA, ya que obstaculizé la operacién de sus medios de produccién. Por
ejemplo, en el primer semestre del afio 2000, las empresas que mayor volumen de
trafico terminaron en el Perl, sin considerar a la demandada, fueron AT&T y
Teleandina. Pero ademas, el bombardeo también afecté a los usuarios de los
servicios de AT&T, es decir a los usuarios que efectuaban las llamadas
internacionales que AT&T terminaba en el Perl, que pudieron ver restringida la
calidad del servicio, por ejemplo, debido a demoras en la conexién con el nimero
de destino.

e Duracidén de la restriccion de la competencia. El bombardeo tuvo una duracién
intermitente en noviembre y diciembre de 1999, hasta los primeros dias de enero
de 2000. Posteriormente, volvié a iniciarse a fines de mayo de 2000 y se mantuvo
constante hasta mediados de octubre de dicho afio, con un breve intervalo en julio.
En tal virtud, la practica se mantuvo por mas de seis meses. Como el bombardeo
duré hasta octubre de 2000, corresponde aplicar la sancidon segun la escala
vigente de conformidad con la Ley de Facultades y el Decreto Legislativo 701.

% PONCE, F. y otros, Informe sobre la Situacién Actual del Mercado de Larga Distancia. Gerencia de Politicas
Regulatorias y de Planeamiento Estratégico del OSIPTEL, Documento de Trabajo N° 50 (Diciembre 2000). Ver:
www.osiptel.gob.pe/notypub/cont/public/Docs/DocTrab50.pdf
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De conformidad con lo anterior, el Cuerpo Colegiado considera que la presente
conducta debe calificarse como muy grave. Por ello, el Cuerpo Colegiado concluye
gue la sancién que corresponde a la infraccion cometida asciende a 400 UIT.

f) Acceso a Numeracion 0-800-5-XXXX

Respecto de esta conducta, el Cuerpo Colegiado concluy6 que constituye un caso de
abuso de posicion de dominio en la modalidad de negativa injustificada de trato,
contemplado en el articulo 5° inciso a) del Decreto Legislativo 701. Los criterios en
virtud de los cuales se sanciona esta practica son los siguientes:

Habiéndose verificado el incumplimiento antes sefialado, de conformidad con el
articulo 23° del Decreto Legislativo 701, corresponde determinar la gravedad de la
infraccién, asi como la multa a imponerse. Para tal efecto, se deben tomar en
consideracion los criterios establecidos por dicho articulo:

* Modalidad y alcance de la restriccion de la competencia. La préactica realizada
por TELEFONICA constituye una negativa injustificada de trato, que se traduce en
la negativa de otorgar a AT&T el acceso a una facilidad de su red inteligente. El
alcance de dicha préactica ha sido general para todo el mercado de lineas objeto
del sistema de preseleccion.

e Dimension del mercado afectado. Las lineas telefonicas que podian
preseleccionar a otro operador de larga distancia distinto a TELEFONICA, a junio
de 2001, eran 1’347,181. De este total, fueron 83,412 las lineas telefénicas que
preseleccionaron efectivamente a otro operador, lo que constituye el 6% del total
de lineas aptas para el sistema de preseleccién®. Este fue el mercado
directamente afectado por la practica bajo analisis. Adicionalmente, también
forman parte del mercado afectado aquellas lineas que a pesar de haber elegido a
otro operador regresaron a los servicios de larga distancia de TELEFONICA
debido a que no tenian acceso a la numeracion 0-800-5-XXXX.

Finalmente, debe considerarse como parte del mercado afectado a aquellos
abonados que se vieron disuadidos de preseleccionar los servicios de otro
operador de larga distancia por temor a perder el acceso a la numeracién 0-800-5-
XXXX. Cabe agregar que el aproximadamente el 10% del trafico total de larga
distancia saliente cursado por TELEFONICA corresponde a las llamadas
efectuadas a través de dicha la numeracién, por lo que la dimensién del mercado
afectado puede ser significativa.

e Cuota de mercado de la empresa infractora. TELEFONICA cometi6 la infraccion
en su calidad de concesionaria de servicios de telefonia fija. Hasta fines del afo
2001 TELEFONICA era la Unica operadora del servicio de telefonia fija a nivel
nacional, ya que fue recién en marzo de 2002 ingresaron a este mercado AT&T y
BellSouth Peru S.A. Sin embargo, considerando la totalidad de lineas instaladas, la
cuota de mercado conjunta de estas empresas en la actualidad no supera el 0.5%.

e Efecto de la restriccion sobre competidores y usuarios. Esta practica ha tenido
efectos directos sobre los usuarios de los servicios de operadores de larga
distancia a los que se accedia a través de la numeracion 0-800-5-XXXX (por
ejemplo, turistas o viajeros frecuentes). Asimismo, perjudicé directamente a los

% De acuerdo al marco legal vigente, existen varios tipos de lineas telefénicas que no pueden ser parte del sistema de
preseleccion, como por ejemplo las lineas con limite de consumo. El 17.1% del total de lineas fijas de TELEFONICA
no podia formar parte del sistema de preseleccion.
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abonados fijos de TELEFONICA que preseleccionaron los servicios de AT&T, ya
que perdieron el acceso a dicha numeracion desde las lineas que
preseleccionaron a la demandante.

Por dltimo, la negativa de acceso dand a los operadores de larga distancia que
participaban del sistema de preseleccion ya que los usuarios pudieron considerar
gue sus servicios eran de menor extensién que los de la demandada. Entre ellos,
la principal perjudicada fue la demandante, ya que del total de lineas que
efectivamente presuscribieron los servicios de un operador distinto a
TELEFONICA el 95% escogi6 los servicios de AT&T®".

e Duracidon de la restriccion de la competencia. El bloqueo del acceso a la
numeracion 0-800-5-XXXX se inicié cuando se inicid el sistema de preseleccion, lo
cual sucedié el 15 de noviembre de 1999, y no ha cesado hasta la fecha de
emision de la presente resolucién. De ello se deduce que la préactica ha tenido una
duracién mayor a los dos afios y medio.

De conformidad con los criterios sefialados en el Decreto Legislativo 701, el Cuerpo
Colegiado considera que la presente conducta debe calificarse como muy grave,
imponiéndose una sancion de 125 UIT a TELEFONICA.

Adicionalmente, el Cuerpo Colegiado considera necesario ordenar a TELEFONICA el
cese de la préactica denunciada y que proceda a otorgar el acceso a la numeracion 0-
800-5-XXX, en el plazo maximo de 30 dias utiles.

IX. CUESTIONES FINALES

9.1 Conducta procesal de TELEFONICA

El Cuerpo Colegiado considera necesario hacer mencion a la conducta procesal de
TELEFONICA a lo largo del procedimiento, respecto de las reiteradas solicitudes para
que sea declarada confidencial informacion que no revestia tal caracter.

Sobre este punto, cabe sefalar que las solicitudes de confidencialidad que presentan
las empresas implican un esfuerzo importante por parte de la Administracion para
determinar si la solicitud presentada cumple con los requisitos de forma y si la
informacion cumple con los criterios establecidos en el Reglamento de Informacién
Confidencial para ser declarada confidencial.

Por tal motivo, en diversas resoluciones recaidas en el presente procedimiento se
inst6 a TELEFONICA a ser mas cuidadosa con las solicitudes de confidencialidad que
presente, pues varios documentos sobre los que solicité la declaracion de
confidencialidad no justificaban un tratamiento reservado.

En consecuencia, el Cuerpo Colegiado es de la opinion que debe llamarse la atencion
a TELEFONICA, a fin que verifique minuciosamente que las solicitudes de
confidencialidad que presenta cumplan con los criterios previstos en el Reglamento de
Informacion Confidencial y no pretenda que se califique como confidencial informacion
que claramente no presenta tal carécter.

! En el Anexo 1-BG de la demanda, AT&T present6 un cuadro estimando los efectos de la practica en cuestién. De
acuerdo con sus célculos, la prictica le habria generado una pérdida econémica de S/. 567,177.68, considerando que
como consecuencia de la prictica AT&T perderia todo el trifico cursado por la mayoria de hoteles que
preseleccionaron sus servicios. Sin embargo, este cdlculo representa el dafio potencial mdximo que podria sufrir
AT&T y no el perjuicio que efectivamente le ocasioné la préctica, por lo cual sus cdlculos no pueden tomarse en
cuenta de manera estricta.
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9.2 Costas y Costos del proceso

AT&T solicitd, en el primer otrosi de su demanda, que se condenara a TELEFONICA
al pago de costas y costos, en aplicacion del Decreto Legislativo N° 807 y del Codigo
Procesal Civil.

Al respecto, cabe mencionar que el articulo 7° del Decreto Legislativo N° 8072
establece que el Cuerpo Colegiado podra ordenar al infractor que asuma el pago de
las costas y costos del proceso en que haya incurrido el denunciante. En tal sentido,
corresponde analizar si procede ordenar el pago de costas y costos.

Tomando en consideracién criterios tales como la voluntad de cometer la infraccién o
la conducta procesal de la denunciada este Cuerpo Colegiado considera que no
corresponde imponer la condena al pago de costas y costos, por lo que la solicitud de
AT&T sobre este tema debe ser declarada infundada.

Asimismo, TELEFONICA solicité que se condenara a AT&T al pago de costas y
costos, en aplicacion de las normas citadas.

Sobre el particular debemos sefalar que el articulo 7° del Decreto Legislativo 807
establece la posibilidad de ordenar el pago de las costas y costos del proceso en que
haya incurrido el denunciante; es decir, que la norma aplicable no prevé la posibilidad
de condenar al pago de costas y costos en favor del demandado. Ello es asi por que
en las procesos que involucran la infraccion a las normas de libre y leal competencia
se discute una presunta afectacién del interés publico, por lo que la definicién de la
controversia interesa al ordenamiento legal y no corresponderia obligar al demandante
al pago de las costas y costos de un proceso en el cual él no es el Unico interesado.
En consecuencia, el Cuerpo Colegiado considera que la solicitud de TELEFONICA al
respecto debe ser declarada improcedente.

RESUELVE:

Articulo Primero.- Declarar IMPROCEDENTES las tachas y oposiciones interpuestas
por Telefénica del Perd S.A.A., por los fundamentos expuestos en el punto IV de la
seccidon Considerando de la presente Resolucion.

Articulo Segundo.- Declarar INFUNDADA la demanda planteada por AT&T Peru S.A.
contra Telefénica del Peru S.A.A. en los extremos correspondientes a los literales @)
(Interconexion Satelital), i) (Numeracion 133) y f) (Discriminacion de precios por el uso
de lineas PRI) del Primer Punto Controvertido y el Segundo Punto Controvertido
(Estrategia Anticompetitiva Integral), por los fundamentos expuestos en la seccién
Considerando de la presente resolucion.

Articulo Tercero.- Declarar IMPROCEDENTE la demanda planteada por AT&T Peru
S.A. contra Telefonica del Perd S.A.A. en el extremo correspondiente al literal h)
(Facturacion y Cobranza) del Primer Punto Controvertido, por los fundamentos
expuestos en la seccion Considerando de la presente resolucion.

Articulo Cuarto.- Declarar FUNDADA la demanda planteada por AT&T Pera S.A.

%2 Norma aplicable a los procesos de solucién de controversias seguidos ante OSIPTEL de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 5 de la Ley 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los
Servicios Publicos, asi como por el articulo 100 del Reglamento General de OSIPTEL, Decreto Supremo 008-2001-
PCM.
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contra Telefonica del Perd S.A.A. en el extremo correspondiente al literal b) (Desvio de
Llamadas) del Primer Punto Controvertido, por constituir una infraccién a los articulos
10°y 14° del Reglamento de Preseleccion, lo que de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 49°y 50° de la misma norma legal se encuentra calificado como infraccién
grave e imponer a Telefonica del Peru S.A.A. una sancion de amonestacion, por los
fundamentos expuestos en la seccién Considerando de la presente resolucién.

Articulo Quinto.- Declarar parcialmente FUNDADA la demanda planteada por AT&T
Perd S.A. contra Telefonica del Perd S.A.A. en el extremo correspondiente al literal d)
(Transporte de Llamadas Fijo <> Red Inteligente) del Primer Punto Controvertido, por
constituir una infraccién al articulo 4° del Reglamento de Infracciones, lo que se
encuentra calificado como infraccibn muy grave, e imponer a Telefénica del Peru
S.A.A. una multa ascendente a 151 UIT, por los fundamentos expuestos en la seccién
Considerando de la presente resolucion.

Articulo Sexto.- Declarar FUNDADA la demanda planteada por AT&T Peru S.A.
contra Telefénica del Pera S.A.A. en el extremo correspondiente al literal e) (Acceso a
108 y 109) del Primer Punto Controvertido, por constituir una infraccién a los articulos
4° y 37° del Reglamento de Infracciones, lo que se encuentra calificado como
infraccion muy grave, e imponer a Telefénica del Perd S.A.A. una multa ascendente a
270 UIT, por los fundamentos expuestos en la seccién Considerando de la presente
resolucion.

Articulo Sétimo.- Declarar FUNDADA la demanda planteada por AT&T Peru S.A.
contra Telefonica del Perd S.A.A. en el extremo correspondiente al literal j) (Transporte
de Llamadas: teléfonos publicos de TELEFONICA — Red de telefonia fija de AT&T)
del Primer Punto Controvertido, por constituir una infraccién al articulo 4° del
Reglamento de Infracciones, lo que se encuentra calificado como infraccién muy
grave, e imponer a Telefonica del Perd S.A.A. una multa ascendente a 151 UIT, por
los fundamentos expuestos en la seccién Considerando de la presente resolucion.

Articulo Octavo.- Declarar FUNDADA la demanda planteada por AT&T Peru S.A.
contra Telefénica del Peru S.A.A. en el extremo correspondiente al literal a) (Llamadas
sin ANI) del Primer Punto Controvertido, por constituir una infraccion tanto al articulo
6° de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, como al articulo 5° inciso f) de
la Ley de Libre Competencia, calificandolo como infraccion muy grave e imponer a
Telefonica del Peru S.A.A. una multa ascendente a 400 UIT, por los fundamentos
expuestos en la seccion Considerando de la presente resolucion.

Articulo Noveno.- Declarar FUNDADA la demanda planteada por AT&T Peru S.A.
contra Telefénica del Pera S.A.A. en el extremo correspondiente al literal ¢) (Acceso a
0-800-5) del Primer Punto Controvertido, por constituir una infraccion tanto al articulo
6°de la Ley de Represién de la Competencia Desleal, como al articulo 5°inciso a) de
la Ley de Libre Competencia, calificandolo como infraccion muy grave e imponer a
Telefénica del Peru S.A.A. una multa ascendente a 125 UIT, por los fundamentos
expuestos en la seccion Considerando de la presente resolucion.

Articulo Décimo.- Ordenar a Telefénica del Peri S.A.A. que proceda a transportar las
llamadas originadas en la red fija de su empresa o de AT&T Peru S.A a los
suscriptores de los servicios 0-80-C de la red de Telefénica del Peru S.A.A. o de AT&T
Pert S.A., respectivamente; que otorgue el acceso a los numeros 108 y 109 a los
abonados preseleccionados a AT&T Peru S.A; que transporte las llamadas de
teléfonos publicos de la red de Telefonica del Peru S.A.A. a los abonados de la red fija
de AT&T Peru S.A.; y que proceda a otorgar el acceso a la numeracion 0-800-5-XXX a
los abonados preseleccionados a AT&T Peru S.A., todo en el plazo méximo de 30 dias
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utiles, por los fundamentos expuestos en la seccion Considerando de la presente
resolucion.

Articulo Décimo Primero.- Ordenar a Telefonica del Perd S.A.A. que suscriba con
AT&T Peru S.A. las Actas de Habilitacion referidas a la interconexion en provincias,
por los fundamentos expuestos en la seccién Considerando de la presente resolucién.

Articulo Décimo Segundo.- Llamar la atencion a Telefonica del Perti S.A.A. a fin que
verifique que las solicitudes de confidencialidad que presenta cumplan con los criterios
previstos en el Reglamento de Informacién Confidencial y no pretenda que se califique
como confidencial informaciéon que claramente no presenta tal caracter, por los
fundamentos expuestos en la seccién Considerando de la presente resolucion.

Articulo Décimo Tercero.- Declarar infundada la solicitud de AT&T Pera S.A. de
ordenar el pago de costas y costos a Telefénica del Peru S.A.A., por los fundamentos
expuestos en la seccion Considerando de la presente resolucion.

Articulo Décimo Cuarto.- Declarar infundada la solicitud de Telefénica del Peru
S.A.A. de ordenar el pago de costas y costos a AT&T Perta S.A., por los fundamentos
expuestos en la seccion Considerando de la presente resolucion.

Con el voto favorable de los sefiores miembros del Cuerpo Colegiado Ordinario, Hugo

Eyzaguirre del Sante, Juan Carlos Mejia Cornejo, Juan Ogata Mizumoto, Maria
Antonia Remenyi Diaz y Liliana Ruiz V. de Alonso
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