s20SIPTEL

DOCUMENTO

INFORME N° 378

Informe N° 378-GPRC/2012
Pagina : Pagina 1 de 64

A Mario Gallo Gallo -~ Gerente General
Opinién sobre la solicitud efectuada por Telefonica
Méviles, Star Globa! Com y Telefonica Multimedia de
ASUNTO transferir todos sus titulos habilitantes y registros de Vaior
Afadido a favor de Telefénica del Pert S.A.A. a pedido del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones
FECHA de agosto de 2012
Cargo Nombre Firma
Analista de Mercados y Claudia Ruiz

ELABCRADO POR

Competencia

Coordinadora de Mercados
y Competencia

Claudia Barriga

Especialista en Politicas
Regulatorias

Pabel Camero

REVISADO POR

Subgerente de Regutacién

Sergio Cifuentes |

APROBADO POR

Gerente de Politicas
Regulatorias y
Competencia (g)

Jorge Nakasato




. DOCUMENTO Informe N°® 378-GPRC/2012
@Sy i
[ @§ E p?’g E. INFORME N° 378 Pagina : Pagina 2 de 64

INDICE
. ANTECEDENTES DEL PROCESO DE TRANSFERENGCIA oo 3
1.1, PRIMERA SOLICITUD DE OPINION DEL MTC AL OSIPTEL. oo, 3

1.2. SEGUNDA SOLICITUD DE OPINION DEL MTC Al OSIPTEL (AMPLIACION DE OPINION) 4

1.3. TERCERA SOLICITUD DE OPINION DEL MTC AL OSIPTEL

. INFORMES DEL OSIPTEL. CON OPINION SOBRE LA TRANSFERENGIA DE

TITULOS HABILITANTES .coorerveserereraeseess s ressssssestarssssnessssesesesesesemesrassosassssesonsees 8
2.1, INFORME N° B83-GPRC/OSIPTEL ..o, 8
2.2, INFORME N°® 715-GPRCIOSIPTEL ..ot er e 17
COMENTARIOS DE STAR GLOBAL COM A INFORMES DEL OSIPTEL........... 22
3.1. COMENTARIOS GENERALES w.c.ceietrtiiresteieie e e st stsesse e st seae ot e e eessereeneens 22
3.2. COMENTARIOS ESPECIFICOS. .1ovuiieriierieneieeeet it isees i eae i ceeee e aes st eetrenesse e 36
CAMBIOS EN LAS CONDICIONES DE MERCADO ..ooooiceeeeerrreceerareressernnesennens 50
4.1. CAMBIOS EN LAS PARTICIPACIONES DE MERCADOD ..... e eeeeeeeeeeeeieeeeev e eae e 80

4.2. APROBACION DE LA TRANSFERENCIA DE TITULOS DE TELMEX A AMERICA MOVIL ...57

4.3. PROYECTO DE LEY DE PROMOCION DE LA LIBRE COMPETENCIA Y LA EFICIENCIA EN LOS
MERCADOS PARA LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

. CONCLUSIONES DEL INFORME




DOCUMENTO Informe N°® 378-GPRC/2012
e Y b 3 d
INFORME N° 378 Pagina : Pagina 3 de 64

20SIPTEL

OPINION SOBRE TRANSFERENCIA DE TITULOS HABILITANTES DE TELEFONICA
MOVILES $.A., TELEFONICA MULTIMEDIA S.A.C Y STAR GIL.LOBAL COMS.A. A
FAVOR DE TELEFONICA DEL PERU S.A.A.

1. ANTECEDENTES DEL PROCESO DE TRANSFERENCIA
4.1. PRIMERA SOLICITUD DE OPINION DEL MTC Al OSIPTEL

Mediante Oficios N°® 27722-2011-MTC/27, N° 27723-2011-MTC/27 y 28041-2011-MTC/27,
de fecha 24 de octubre de 2011, el Ministeric de Transportes y Comunicaciones {(en
adelante MTC) solicito la opinidn del Organismo Supervisor para la tnversién Privada en
Telecomunicaciones (OSIPTEL) respecto a la solicitud efectuada por Telefonica Méviles
S.A. (en adelante, TM), Star Global Com S.A. (en adelante Star Global Com), y Telefonica
Multimedia S.AA. (en adelante, TMM), de transferir todos sus titulos habilitantes y registros
de Valor Afiadido a favor de Telefénica del Perd S.AA.

Posteriormente, con fecha 07 de noviembre de 2011 y con Oficio N° 29184-2011-MTC/27
el MTC reiterd su pedido de opinién al OSIPTEL, con caracter de urgencia, de acuerdo a
sus competencias.

Por ello, mediante Memorando N° 330-GG/2011 del 10 de Noviembre de 2011, la Gerencia
General del OSIPTEL solicité a las diferentes Gerencias de la Institucion elaborar sus
comentarios, los cuales debian ser remitidos a la Gerencia de Politicas Regulatorias y

Competencia, guien se encargaria de compilarlos.

Asimismo, en respuesta a los Oficios del MTC, mediante carta N°® 871-GG/2011 del 14 de
Noviembre de 2011, el OSIPTEL precisd que requeria de tiempo para hacer un andlisis
adecuado del proceso de transferencia en cuestion. Ello porque tal proceso invoiucraba no
una, sino tres empresas que desean transferir sus titulos, y porque el agente receptor de
dichos titulos habilitantes es la empresa incumbente y principal operador de
telecomunicaciones del mercado peruano.

o

-

No obstante dicha p"r-ec:isic')n, el 23 de noviembre de 2011, mediante Oficio N° 32038-2011-
MTC/27, el MTC reiterd nuevamente su pedido de opinion al OSIPTEL, manifestando que
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dicho procedimiento se encontraba sujeto al silencio administrativo positive y, por lo tanto,
el OSIPTEL debia manifestar su opinion en un plazo méximo de 07 dias. Dada la
especificacion del MTC, la Gerencia General solicité a las otras gerencias de |a institucion
que remitiesen sus comentarics a la Gerencia de Politicas Regulatorias y Competencia
hasta el dia 01 de diciembre de 2011,

Mediante Carta N° 928-GG/2011, del 05 de diciembre del 2011, se remitié al Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (MTC) el Informe N° 883-GPRC/OSIPTEL, en ef cual el
OSIPTEL emitic opinién respecto a la transferencia de titulos habilitantes y registros de
Valor Afiadido de TM, Star Global, y TMM a favor de TdP, a solicitud del MTC'.

1.2, SEGUNDA SOLICITUD DE OPINION DEL MTC AL OSIPTEL {(AMPLIACION DE OPINION)

Posteriormente, mediante Oficio N° 32959-2011-MTC/27, del 06 de diciembre de 2011, el
MTC requirié que el OSIPTEL determine, de acuerdo a su competencia, los criterios y
lineamientos a considerarse para el establecimiento de las obligaciones y condiciones bajo

las cuales se deberia aprobar las referidas transferencias, en cinco temas particulares, a
saber;

1) El tratamiento de las obligaciones de interconexidn y otros similares frente a
terceros que cuenten con contratos con las empresas TMM y Star Global.

2) El tratamiento de las obligaciones de uso compartido de la infraestructura de
transportes y de acceso que deben establecer las empresas en cuestion.

3} El regimen tarifario aplicable, considerando que los contratos de concesidon materia
de transferencia prevén regimenes distintos.

4) Ei tratamiento respecto de los aportes a OSIPTEL puesto que se generaria un
unico operador con dos regimenes tributarios diferentes.

5} Criterios a considerar para la uniformizacion de los plazos aplicables al régimen de

terrupciones del servicio considerados en los contratos materia de transferencia.

Los puntos 4) y 5) correspondian directamente a tareas desarrolladas por la Gerencia de
Fiscalizacion y Supervision y fueron destacados por la misma en su Memorando N° 700-

' Dicha opinion fue remitida en respuesta a los oficios N° 27722-2011-MTC/27, N° 27723.2011-MTCi27 y
28041-2011-MTC/27, del 24 de octubre de 2011, Oficios N° 28184-2011-MTC/27 y Oficio N°® 29185-2014-
MTC/27 del 07 de noviembre de 2011 y Oficio N° 32038-2011-MTC/27 del 23 de noviembre de 2011.
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GFS/2011 del 1 de Diciembre de 2011, mediante el cual remitid sus comentarios al
proceso de transferencia en cuestion. Por ello, ante la consulta adicional formulada por el
MTC, mediante Memorando N° 328-GPRC/2011 del 07 de diciembre, se solicité a la
Gerencia de Fiscalizacion y Supervision que amplie lo indicado en el referido Memorando
respecto a los puntos 4) y 5). Asi, mediante Memorando N° 732-GFS/2011, del 14 de
diciembre de 2011, la Gerencia de Fiscalizacion y Supervision respondio al requerimiento

formulado. Elio ha sido incorporado ai Informe de respuesta.

Finalmente, el Informe N° 715-GPRC/OSIPTEL fue remitido al MTC en respuesta a su
solicitud de ampliacién de opinion mediante Carta N° 948-GG/2011 del 15 Diciembre de
2041. Al igual que en la elaboracion del informe previo, se compilaron las opiniones de las
diversas gerencias del OSIPTEL involucradas en ia consulta.

4.3. TERCERA SOLICITUD DE OPINION DEL MTC AL OSIPTEL

Mediante Oficios N° 20584-2012-MTC/27, 20585-2012-MTC/27 y 20588-2012-MTC/27, &l
MTC solicité nuevamente opinien al OSIPTEL respecto a las transferencias de
concesiones, asignaciones de espectro, registros de Valor Afadido y otros titulos
habilitantes de TM, TMM y Star Global, respectivamente.

Como anexo de los oficios remitidos correspondientes a Telefénica Muitimedia y Star
global, se indicaba gue mediante la Resolucion Viceministerial N° 1038-2012-MTC/03 se
declard improcedente la solicitud de transferencia. Ante eflo, ambas empresas presentaron
recursos de reconsideracion, los cuales fueron declarados infundados mediante
Resolucion Viceministerial N° 082-2012-MTC/03. Bl 26 de Marzo de 2012, ambas

empresas interpusieron recurso de apelacion.

Al haber tomado conocimiento que mediante la Resolucion Ministerial N° 207-2012-
MTC/03, la transferencia de concesiones de Telefonica Moviles a favor de Telefénica no
fue aprobada®, el @ de mayo de 2012, Telefonica Multimedia y Star global solicitaron a su
despacho suspender temporalmente las solicitudes de transferencia. Sin embargo, el 15 de
junio de 2012 Telefénica Moviles formuld una nueva solicitud de transferencia, solicitando

que la decisién se emita despues de la decision respecto de la renovacién de sus

2 ge determind la existencia de un “supuesto imposible juridico” dado que en la aclualidad, adn no se ha
definido la renovacién deJas.ies concesiones de Telefonica Moviles gue de sea {ransferir.
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concesiones. Ante esta situacion, Telefonica Multimedia y Star global han solicitadc_el

levantamiento de [a suspension temporal del iramite de solicitud de transferencia,

Ante ello, el 6 de Julio de 2012, el MTC remitid al OSIPTEL los oficios N° 20584-2012-
MTC-27, N° 20585-2012-MTC-27 y N° 20588-2012-MTC-27 solicitando su opinién respecto
a dicha solicitud de transferencia, otorgando un plazo de siete dias habiles, indicando que
el correspondiente procedimiento estaria sujeto a silencio administrativo positivo (SAP).

Par encargo de la Gerencia General, la Gerencia de Politicas Regutatorias y Competencia
inicio el proceso de recopilacion de opiniones de las diversas Gerencias del OSIPTEL
mediante Informe N° 327-GPRC/2012 del 10 de jufio, otorgando como plazo maximo de
respuesta el 16 de julio. Asimismo, informé at MTC mediante carta N° 565-GG.GPRC/2012
del 12 de julio que requeria un tiempo suficiente para efectuar un analisis adecuado de
todos los aspectos relevantes de la transferencia en cuestién, por fo cual la opinion del
OSIPTEL que compile los comentarios de todas sus Gerencias serfa remitida en al menos
doce dias habiles desde la fecha de recepcion de su solicitud (24 de iulio de 2012).

Cabe mencionar que el 13 de julio, el MTC remitid al OSIPTEL con fines informativos
comentarios de la empresa Star global a los informes emitidos por OSIPTEL en un
documento de 146 folios: “Grupo Telefénica. Comentarios a los Informes de OSIPTEL N°
683-GPRC/2011 y N° 715-GPRC/2011. Solicitudes de transferencia de concesiones
presentadas por las empresas TELEFONICA MOVILES S.A., TELEFONICA MULTIMEDIA
S.A.Ay STARGLOBALCOM S.A.C. a favor de TELEFONICA DEL PERU S.A.A."3

Ante ello, la Gerencia de Politicas Regulatorias y Competencia nuevamente solicitd la
opinidn de las diversas Gerencias del OSIPTEL mediante Informe N° 341-GPRC/2012 del
17 de julio de 2012, otorgando como plazo maximo de respuesta el 26 de julio. Ademas,
inform¢ al MTC que analizaria el documento de 146 folios para elaborar la respuesta
solicitada respecto al procedimiento de transferencia que se encuentra en tramite.

Sobre la base de dichas referencias, es importante indicar que en la elaboracidn del
presente informe se han considerado los comentarios de la Secretaria Técnica Adjunia de

tos Cuerpos Colegiados, la Gerencia de Asesoria Legal, la Gerencia de Fiscalizacién y

* Oficio N° 21538-2012-MTTIY del 13 de julio de 2012,
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Supervision y la Gerencia de Proteccion y Servicio al Usuario del OSIPTEL, unidos a los de

la Gerencia de Politicas Regulatorias y Competencia®.

¢ Memorando N° 204-ST/2012 de! 16 de julio de 2012 y Memorando N° 222-5T/2012 del 31 de julio de 2012
enviados por la Secretaria Técnica de los Organos Colegiados, Memoranda N°® 215-GPSU/2012 del 18 de julio
de 2012 enviado por la Gerencia de Proteccion y Servicio ai Usuario, Memorando N° 091-GAL/2012 del 1 de

agosto de 2012 de laper\;‘ﬂtﬁw de Asesoria Legal y Memorando N°® 467-GFS$/2012 del 2 de agosto de 2012.
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2. INFORMES DEL OSIPTEL CON OPINION SOBRE LA TRANSFERENCIA DE
TITULOS HABILITANTES

Como se menciond en la seccion de antecedentes, el OSIPTEL ya ha realizado a la fecha
dos informes emitiendo su opinién respecto a la transferencia de titulos habilitantes de tres
empresas del Grupo Telefonica —Telefonica Mdviles, Telefénica Multimedia y Star global-a
Telefénica del Pert {TdP). A continuacion se resumen los principales puntos de andlisis y
fas recomendaciones de dichos informes.

2.1. INFORME N° 683-GPRC/OSIPTEL

Elinforme N° 683 del § de diciembre de 2011 fue el primerc en analizar las implicancias de
una posible fusién del Grupo Telefonica (TM, TMM, Star Global y TdP) en una sola
empresa.

En dicho informe se resumieron brevemente los antecedentes del proceso, la descripcion
de |a transferencia soficitada y el procesc de fusion de Telefonica Espaiia. Posteriormente,
se procedit a evaluar los efectos del eventual proceso de transferencia de titulos a favor
de Telefonica en Peri y se plantearon recomendaciones producto de este andlisis. A
continuacion se resumen los principales puntos analizados:

a) Operaciones de los involucrados

En primer lugar, se menciond que el Grupo Telefénica poseia cperacicnes en todos los

mercados de telecomunicaciones y la unificacion de las marcas de las empresas bajo la
marca “Movistar” —con la posible excepcién de Star Global- ya se habia dado
comercialmente desde Mayo de 2011. En conjunto, el Grupe Telefénica ofrecia los
siguientes servicios bajo la marca “Movistar”:

» Telefonia fija alambrica (local, LDN y LDI)
¢ Telefonia fija inalambrica
o Telefonia movil

» Television de paga via cable coaxial (analégica y digital) y DTH (satelital)

+ Internet fijo ADSL y cablemadem
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Internet movil

o Telefonia de uso publico

Diles con combinaciones de telefonia fija, con Tv de paga o con internet®

Trios de telefonia, television de paga e internet

TdP fue el primer operador en comercializar productos empaquetados gracias a acuerdos
de comercializacién (ventas mayoristas) con otras empresas del grupo, tales como minutos
fijo-movil, planes de internet movil o planes de television de paga. En teoria, las ofertas
mayoristas de empresas del Grupo Telefonica como TM o TMM permitirian que otras
empresas adquieran servicios al por mayor para empagquetarlos con sus propios servicios.
Sin embargo, en ia préctica, TdP era el Gnico operador que adquiria estas ofertas debido
fundamentalmente a la inclusion de clausulas que especificaban descuentos por volumen a
los que solo podria acceder un operador con fal escala de operaciones®. Como
consecuencia, ningtn operador no integrado proveia servicios empaguetados que
incluyesen servicios del Grupo Telefonica o comunicaciones destinadas a los usuarios de

dicho grupo.

La ausencia de una mayor competencia en el mercado de productos empadquetados se
debia también al hecho de que TdP era el operador incumbente de telefonia fija. Debido a
elfo, los usuarios que ya contaban con una linea telefénica fija contratada con TdP
encontraban mayores beneficios en la contratacion de un paquete de esta misma empresa

debido a los descuentos ofrecidos.

b) Operaciones de los competidores

En segundo lugar, se analizaron las operaciones de su principal competidor: el Grupo

América Mévil. En ese entonces, alin no se habia aprobado la fusién de America Movil y
Telmex, aunque si se habian fusionado sus marcas. En conjunto, bajo la marca “Claro”

ofrectan los siguientes servicios:

o Telefonia fija alambrica {local, LDN y LD

5 Telefonica del Perd ofrece sus paquetes de servicios a través de muitiples plataformas.

® Por efemplo: bolsas de trafico fijo-Movistar local ofrecidas por Telefonica Moviles, planes de television de
paga satelital y CATV ofrecidas por Telefénica Multimedia y planes de internet coaxial ofrecidos por Telefonica
Multimedia. Estos productos son adquisidos por Telefonica del PerG y revendidos en forma empaqguetada,
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s Telefonia fija inaiambrica

o Telefonia movil

s Television de paga via cable coaxial y DTH

+ Internet fijo y movil

« Telefonia de uso ptblico

* Duos de telefonia, television de paga o internet’

o Trios de telefonia fija, television de paga e internet

La forma en que operaban Telmex y América Movil después de la unificacién de su marca
era similar a su manera de operar previamente y diferia completamente de la del Grupo
Telefonica. Es decir, los paquetes de servicios fiios que eran ofrecidos previamente por
Telmex, después de la unificacion de su marca y hasta la elaboracién det informe N° 683
no incluian servicios inaldmbricos que habian sido tradicionalimente ofrecidos por América
Movil (internet mévil y tefefonia movil), Asi, cada operador mantenia sus lineas de negocio
inalteradas a pesar de [a unificacion de marcas.

¢} Analisis econémico de ia transferencia
En el informe también se analizé el posible efecto en tas participaciones y estructura de
mercado que ccasionaria una eventual aprobacion de la transferencia de titulos solicitada.

Del analisis se determino que:

» En los mercades minoristas, las participaciones de los cperadores TdP YV _SuUs

subsidiarias, en general, no se_incrementarian producto de la transferencia de

titulos. Sin embargo, va existia una alta participacion de mercado por parte de ellas

que se mantendria, v en alqunos mercados se incrementaria, como producto de [a

transferencia_sgolicitada, Esto se debia a la existencia de sinergias entre estos

operadores, como producto de los acuerdos de comercializacion a nivel mayorista
firmados entre ellos, asi como a la explotacién de externalidades de red al poseer

las redes mas grandes de telefonia fija y movil. De esta manera, existia el riesgo

" Cabe mencionar que desde el afio 2007, con la adquisicion de empresas cableras, Telmex pude iniciar {a
oferta del servicio de Triple Play {television de paga, Internet fijo y telefonia fija en paquele). A diferencia de
Telef6nica del Perd, algunos paquetes si se ofrecen a través de una red HFC {una sola plataforma), por lo cuat,
su cobertura es limitada.
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potencial de fortalecimiento de una posicion de dominio, que podria ser perjudicial

para la competencia.

Se observé que en los mercados mayoristas de arrendamignto de circuitos v de

fibra Optica. el grupo que mantiene una mayor concentracion era el Grupo

Telefonica. Si bien las cuotas de mercade no se modifican en caso se apruebe la
transferencia de titulos, ya existia riesgo de configuracion de posicion de dominio.

Existia la posibifidad de dominancia individual a nivel minorista. La transferencia de

concesiones en cuestion llevaria a la consolidacién de TdP como principal operador
de todos los mercados de telecomunicaciones, convirfiéndose en una empresa
multiproducto integrada verticalmente que prestaria practicamente todos los
éervicios publicos de telecomunicaciones. Cabe sehalar que las empresas
involucradas en el proceso de transferencia bajo evaluacién ya venian operando de
forma casi integrada en la practica, ofreciendo descuentos especiales para aquelios
usuarios que contaban con servicios de mas de una de las empresas

pertenecientes al grupo.

Existia Ja posibilidad de dominancia individual a nivel mavorista. De permitirse la

transferencia de titulos habilitantes, TMM y TM ya no se verian obligadas a firmar
acuerdos de comercializacion con TdP para que esta comercialice el servicio de
television de paga, llamadas con destino movil u ofros servicios. Por lo tanto, el
OSIPTEL enfrentaria mayores dificultades para supervisar que las condiciones de
los acuerdos de comercializacién sean adecuadas y no discriminatorias. Ademas,
TdP ganaria en competitividad al poder construir una oferta empaquetada de forma

mas sencilla que otros operadores que no contaban con los servicios mayoristas
necesarios.

Incluso de aprobarse la transferencia de titulos en ese entonces solicitada por
Telmex, se debia tener en cuenta la reducida cobertura con la que este grupo
contaba, asi como sus participaciones de mercado, por lo cual la presion

competitiva que pudiesen ejercer seria limitada.
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e Era poco probable la_colusién a nivel minorista. Con la aprobacion de la

transferencia de titulos a favor de TdP, y si se aprobase la solicitud de transferencia
de Telmex a favor de Claro, se podria plantear la posibilidad de configuracién de un

duopolio en el mercado de telefonia movil.

Sin embargo, a partir del andlisis realizado de las participaciones de mercado, se ha
observado que, si bien el Grupo América Mévil se veria fortalecido de aprobarse la
transferencia de concesiones de Telmex, este se encontraria aln lejos de alcanzar
el nivel de participacién que poseeria TdP una vez integrada. Ademads, existia un
historial de fuerte competencia minorista entre grupos tante a nivel nacional y en
otros mercados en las que ambas empresas participan en Latinoamérica (como
Chile, Argentina, entre otros).

o Era poco probable la colusidn a nivel mayorista. Segiin los datos disponibles, el

Grupo América Movil y Telefénica concentraban 81% de la red de transporte de
fibra optica en el pais. L.a normativa vigente de comparticion de infraestructura
podria reducir el peligro de exclusion de competidores adicionales que guisieran
ofrecer servicios de telecomunicaciones y debido a su reducida escala de
operaciones, no cuenten con una red de transporte propia. Sin embargo, se debia

reconocer que la Ley N° 28285 no era suficiente para alcanzar este resuitado.

d} Andlisis de aspectos legales de la transferencia

En el Informe N° 683 se analizaron aspectos legales vinculados a la posible transferencia
de titulos solicitada. Del anélisis se determing que:

e No era posible la transferencia de un titulo habilitante por parte de Telefénica

Moviles a otra empresa, si es que este operador ya no contaba con dicho titulo, ya

que la vigencia de dos de los tres contratos que le habian sido otorgados ya no se
encontraban vigentes y el tercero se enconiraba préximo a su vencimiento.

» TdP contaba con condiciones ventajosas en su contrato de concesién de las cuales

no gozaban las otras empresas del grupo; vy al permitirse la transferencia cabia la
posibilidad de que, si no se delimitaba el sentido que tendria la adenda del contrato,




4

$0SIPTEL

DOCUMENTO Informe N° 378-GPRC/2012
- b4 : - ] 1 d
INFORME N° 378 Pagina : Pagina 13 de 64

el nuevo operador titular podia interpretar las condiciones de forma arbitral, es

decir, aplicando a las nuevas concesiones las condiciones del contrato principal.

Ademas, TdP podria interpretar que los plazos, derechos y cbligaciones de las
nuevas concesiones también serfan sometidos a las condiciones del conirato de
concesidn principal. Otra situacion ain no resuelta era una eventual solicitud por

parte de TdP para acogerse al Régimen de Concesion Unica.

El régimen tarifario de TdP dictaba que las llamadas telefénicas locales, nacionales

e internacionales estén sujetas a requlacion tarifaria. En cambio, las {arifas de estos

-gervicios, que también eran brindados por Telefonica Moviles y Telefonica

Multimedia, solo eran supervisadas. Es claro que tras la transferencia, TdP
atenderia a los usuarios de las otras operadoras y, por tanto, desde ese momento,

las tarifas tendrian que ser reguladas.

El régimen tributario no habia sido especificado en la solicitud de transferencia, o

cual provocaria un problema de dualidad no resuelto. Los regimenes de aportes al

OSIPTEL y a FITEL eran distintos para TdP y para los otros operadores. Para TdP,
por ejempio, de la base imponible de aportes se excluian los cargos de
interconexién, cosa gue no sucedia para las ofras empresas. Y en una eventual
transferencia quedaria un dnico operador bajo dos regimenes tributarios distintos,
que generaria dualidad de interpretacion y aplicacion.

e} Analisis de otros aspectos

Finalmente, se mencionaron una serie de aspectos adicionales que si bien no se

incorporaron como potenciales efectos econdmicos o legales, el MTC debia tomar en

cuenta:

Existia una serie de riesqos respecto a la relacién de la nueva empresa titular con

los usuarios y abonados de las empresas que antes poseian estos litulos, tales

como desinformacién hacia los usuarios respecto a las implicancias de la fusion de

las empresas, la potencial reduccidn de centros de atencidn o ruptura de

condiciones de prestacion de los servicios.
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 No se habia especificado en la solicitud de concesion el tratamiento que se daria al

dinero gue el Estado entregaba a TdP para llevar a cabo los proyectos del FITEL en

zonas rurales que se le hubieran adiudicado a [a empresa. La utilizacion de dichos

recursos con tecnologia compatible a la de Telefonica Moviles pondria en
condiciones desveniajosas a los demas operadores mdviies y a los potenciales

enfrantes.

o Los operadores conisban con distintos piazos  aplicables al régimen de

inferrupciones del servicio. asi como de tiempos minimos a partir de los cuales se

debia proceder a las compensaciones a los wusuarios. Debia evaluarse la

uniformizacion de los plazos aplicables.

f) Recomendaciones

En términos generales, se indico que las acciones de adecuacion interna que adopten las
empresas ¢omo consecuencia de Ja transferencia sean de su exclusiva responsabilidad.
En tal sentido, se debia garantizar el compromiso de TdP respecto del estricto
cumplimiento de las obligaciones que se derivan de los Contratos de Concesidn vy las
Normas Legales del sector,

TdP debia especificar como tratar las obligaciones de interconexion y otros contratos
similares frente a terceros que cuenten con contratos con TM, TMM vy Star Global. Por lo

tanto, se recomendd al MTC que condicione fa aprobacién de la solicitud de transferencia a

que el tratamiento que TdP especifigue al respecto, implique que dichos terceros no se

verian perjudicados con la transferencia de titulos. Debia quedar claro, ademas, que TdP

asumiria el activo y el pasivo de las empresas transferidas, por lo que asumiria los
procedimientos iniciados por el OSIPTEL en el ejercicic de su funcién supervisora,
fiscalizadora y sancicnadora.

A continuacion se detallaron aspectos que el MTC debia tener en cuenta al momento de
evaluar la solicitud de transferencia de titulos:

i. Sobre riesgo de implementacion de practicas anticompetitivas
El OSIPTEL considerd que a pesar de la existencia de mecanismos y facultades
P . _—r . i
/no\rmgt}v s en caso de ocurrir practicas anticompetitivas por parte de operadores
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iif.

iv.

integrados, debian agotarse las oportunidades de adoptar medidas ex ante para
fomentar la competencia, pues una comeccion ex post podria ser tardia e
insuficiente para revertir los efectos negativos de eventuales conductas

anticompetitivas.

Si se aprobase la transferencia solicitada, el OSIPTEL recomendo que TdP adopte
un sistema de contabilidad regulatoria que permita el registro de ingresos, gastos e

inversiocnes efectuadas, de acuerdo a los principios y normas que se establezcan.

Asimismo, se especifico que el OSIPTEL emitiria las normas de conirol ex ante
necesarias orientadas a prevenir practicas desleales o restrictivas de la
competencia, que prevengan precios o promociones anticompetitivas y que
garanticen el acceso a terceros a los insumos mayoristas necesarios para la
prestacion de servicios empadquetados, entre otros.

Obligacién de uso compartido de infraestructura de transporte

El MTC debia establecer abligaciones de uso compartido de la infraestructura de
transporte —a la fecha no existentes—, mayoritariamente perteneciente a los grupos
Telefonica y América Mévil. También debia establecer un marco normativo que
proteja a aquellos operadores que desean acceder a fibra optica ya desplegada por
terceros y vean su solicitud de acceso denegada.

Para ello, se recomends que el MTC mejore la Ley N°® 28295, especificamente en lo
que respecta a la incorporacion de la obligacion de uso compartido en

infraestructura de transporte.

Sobre riesgos especificos al mercado de television de paga

Se debia tomar en cuenta que TdP transporta las sefiales de TMM a traves de la
red de telefonia fija (arrendamiento de red). Se recomendé establecer mecanismos
que permitan reducir los costos de negociacion de las operadoras del servicio de
television de paga con TdP, para que accedan a este mismo servicio.

Sobre las concesiones de TM

Los plazos de vigencia de dos de los contratos de concesién que TM habia

solicitado transferir ya habian caducado, y un tercero estaba por vencer. Entonces,
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vi.

vii.

viii.

resultaba un imposible juridico que una empresa que no sea titular de un titulo
habilitante pretenda transferirlo a otra empresa.

Sobre la aplicacion de las clausulas de los contratos de concesion a ser
fransferidos

El MTC debia delimitar el sentide que tendria la adenda que corresponderia
suscribir de aprobarse |a transferencia de titulos habilitantes. Asi, se prevendria que
fa empresa haga una interpretacion oporiunista de las cldusulas ventajosas
suscritas en su contrato principat (DS N° 011-94-TCC}), aplicandolas a controversias
que surgieran con motivo a los derechos y obligaciones adquiridos por los titulos
transferidos (clausula arbitral),

Sobre el régimen tarifario

Segun ef contrato de concesion de CPT S.A., cuando TdP prestase los servicios de
telefonia movil y televisién por cable, el OSIPTEL tendria la facultad de establecer
tarifas méximas a los servicios que antes eran atendidos por TM y TMM (Servicios
de Categoria 11).

Asimismo, si TdP prestase el servicio de telefonia fija a usuarios previamente
atendidos por TM y Telefénica Multimedia, las tarifas que antes estaban bajo
regimen supervisado serian parte del régimen regulado (Servicios de Categoria 1),

Sobre el régimen de aportes

El MTC debia precisar cual seria el régimen tributario a aplicar, de aprobarse la
transferencia.

Sobre la proteccion de las derechos de los abonados y usuarios

El MTC debia disponer el cumplimiento de las obligaciones con los abonados y
usuarios de cada servicio, garantizando que los usuarios solo experimenten los
beneficios mas no los costos asociados a la transferencia de titulos. Asi, los
operadores debian garantizar en todo momento: i) la continuidad del servicio i) la
calidad de la prestacidon dei servicio vy iii) la calidad en la atencién al cliente por
todes los medios que poséa la empresa.

Asimismo, se recomendd que la responsabilidad en la prestacion de los servicios y

la atencidn de tos derechos de abonados y usuarios sea asumida por TdP.
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ix.  Sobre las telecomunicaciones rurales
Para el caso de los proyectos que el FITEL hubiera adjudicado a TdP, ef MTC
debia evaluar que tratamiento se otorgaria al dinero que el Estado entregue a dicha

empresa para la ejecucion de proyectos.

X. Sobre las interrupciones del servicio
El MTC debia evaluar la posibilidad de modificacion de las condiciones
contractuales actuales aplicables al régimen de interrupciones del servicio, asi
como los tiempos minimos a partir de los cuales se debia proceder a

compensaciones a los usuarios.

2.2. INFORME N° 715-GPRC/OSIPTEL

El informe N° 715 del 21 de diciembre de 2011 amplid la opinién del Informe N° 6883 en
cinco temas especificos a solicitud det MTC. A continuacién se resumen estos temas y las
recomendaciones adicionales que propuso el OSIPTEL:

a} FEl tratamiento de las obligaciones de interconexion y otros similares frente a
terceros que cuenten con contratos con las empresas TMM vy Star Global

Durante la elaboracion del informe, TMM contaba con la concesion para ofrecer el servicio
de radiosifusion por cable y el servicio de telefonia fija de abonados, asi como un registro
de valor agregado para ofrecer el servicio de Internet. Por su parte, Star Global estaba
habilitada para ofrecer los servicios de radiodifusion por cable e Internet.

Se apreciaba que TMM contaba con un contrato de interconexion que establecia la
interconexidn entre la red del servicio de telefonia fija local de abonados de TMM con la
red del servicio de telefonia fija para abonados y teléfonos plblicos {areas urbanas, rurales
0 lugares de preferente interés social) y la red del servicio portador de larga distancia de
TdP.

El OSIFTEL no habia establecido la obligatoriedad de interconexion para los servicios de

difusion y de valor afiadido. No obstante una vez transferidas las concesiones, OSIPTEL
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se encontraria en la faculiad de decidir si TdP estaria obligada a la inferconexion respecto
de los servicios de difusién y de valor afadido,

Lo expresado serfa aplicable también a TM respecto de sus concesiones de servicios

publicos de telefonia fija y portador de larga distancia.

b) El tratamiento de las obligaciones de uso compartido de la infraestructura de

transportes y de acceso que deben establecer Jas empresas en cuestion

No existia en la normativa vigente obligacion para que las empresas permitan el acceso a
su infraestructura a nivel de transporte. La mayor parte de la infraestructura (fibra éptica)
correspondia al Grupo Telefonica ¢ al Grupo América Movil, por lo que existia riesgo de

que ambos grupos impidan el acceso a terceros a sus redes.

Por ello, el OSIPTEL emitiria en su momento las normas de control ex ante y ex post
necesarias orientadas a garantizar el acceso de terceros a la infraestruciura de {ransportes
y de acceso de otros operadores. Sin perjuicio de eilo, se propuso que TdP esté sujeto a
obligaciones de uso compartido de la infraestructura ubicada al interior de los edificios.

Ademas, se propuso retomar la propuesta de una Legislacion Antimonopolio gue permita la
evaluacion y aprobacién de las fusiones y adquisiciones. Esta legislacion seria especifica
para el sector telecomunicaciones, y su aplicacién estaria en manos del OSIPTEL, en su
calidad de ente técnico.

c) E! régimen tarifario aplicable, considerando que los contratos de concesién

materia de transferencia prevén regimenes distintos

Coexistian el régimen supervisado de tarifas y el régimen regulado. Los servicios que
brindaban TM, TMM y Star Global se encontraban bajo ef primero, mientras que para TdP,
los servicios de telefonia fija se enconiraban bajo el segundo.

Dado que jas empresas que transferian sus titulos brindaban el servicio de telefonia fija
{entre otros servicios), seria incongruente que sus tarifas se mantuviesen bajo el régimen

supervisado, pues entonces TdP brindaria un mismo servicio bajo dos tipos de regimenes.
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Se indicd que la telefonia fija alin se encontraba regulada pues la cuota de mercado por
parte de TdP era sumamente grande, e incluso esta se incrementaria de aprobarse la

transferencia.

d) El tratamiento respecto de los aportes a OSIPTEL puesto que se generaria un

tnico operador con dos regimenes tributarios diferentes

Existia un régimen tributaric especial para TdP, al que no estaban sujetos los otros
operadores. Por tanto, seria incongruente que una misma empresa, con una misma
contabilidad, se encontrase sujeta a dos regimenes tributarios distintos, ya que esta

situacion podria prestarse a un uso conveniente de la empresa en perjuicic del Estado.

Por lo tanto, se hacia necesario uniformizar bajo un mismo régimen tribuiario a todas las
empresas operadoras invelucradas en e} proceso de transferencia. El OSIPTEL considero
que TdP, al ser la Unica empresa que contaba con régimen diferente, sea la que se adecle
al réegimen del resto de empresas operadoras involucradas en el proceso bajo evaluacion.

e) Criterios a considerar para la uniformizacion de los plazos aplicables al régimen
de interrupciones del servicio considerados en los contratos materia de

transferencia

Los operadores contaban con distintos plazos aplicables al régimen de interrupciones del
servicio, asi como tiempos minimos a partir de los cuales se debia proceder a las
compensaciones a los usuarios. Por ello se recomendd la uniformizacion de los plazos
aplicables al régimen de interrupciones del servicio.

f) Recomendaciones adicionales: establecimiento de regulacion asimétrica y cargo

por capacidad

Segun Resolucién N° 032-2009-CD/OSIPTEL de julic de 2009, se establecieren los valores
del cargo de interconexién tope promedio ponderado por terminacién de llamadas en la red

del servicio de telefonia fija local en la modalidad de cargo por tiempo de ocupacion (cargo

por minuto) y modalidad de cargo fijo periddico por la capacidad de un E1 (cargo por
capacidad), los cuales enfrarian en vigencia en setiembre de 2009. Se dispusc que la

primera modalidad sea aplicable por la terminacion de llamadas que provee toda empresa

-
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concesionaria del servicic de telefonia fija local y la segunda sea aplicable por ia

terminacion de llamadas que provee TdP como concesionaria del servicio de telefonia fija
local.

Sin embargoe, dicha regulacién quedd temporalmente sin efecto hasta el 1 de abril de 2010
a solicitud de TdP para contar con un plazo suficiente para implementar la regulacion del
cargo por capacidad®, No obstante que se te otorgd el plazo solicitado, TdP iniciod un caso
arbitral contra OSIPTEL.

Comoe consecuencia de ello, el Tribunai Arbitral dispuso que el OSIPTEL se abstenga de
exigir a dicha empresa la aplicacion del cargo por capacidad el 1 abril de 2010.
Posteriormente, el Laudo Arbitral de octubre de 2010 dejo sin efecte dicha Medida
Cautelar, estableciendo como decisidn final que el OSIPTEL se encontraba impedido de
imponer 2 TdP la aplicacion de tal régimen de interconexidn asimetrico.

En ese sentido, el contenido del referido laude arbitral implicd un serio y preccupante
riesgo de limitacion a las facultades reguladora y normativa del OSIPTEL, no sélo en
cuanto a la aplicacion de las resoluciones que esiablecieron el cargo por capacidad, sino

que también podria afectar otras regulacicnes posteriores.

Por tal motive, se recomendd evaluar la incerporacion de las siguientes disposiciones y
condicionamiento en la Resolucién Administrativa que se emita en caso gue el MTC decida

apropar la tfransferencia de concesiones a TdP:

(i} TdP debe reconocer la validez y plena vigencia de la Resolucidn N° 032-2009-
CD/OSIPTEL y cumplir estrictamente con la regulacién establecida en dicha
norma fegal, sin hingun condicionamiento.

(i TdP debe presentar una Oferta Basica de Interconexidén (OB} ofreciendo cargo
por capacidad a todos los operadores de servicios plblicos de telecomunicaciones
en los terminos sefialados por dicha resolucién. Esta OBl debera ser aprobada
previamente por el OSIPTEL.

(i) TdP debe reconocer que el establecimiento de obligaciones regulatorias que

impliquen fa imposicién de cargos de interconexion tope o tarifas tope aplicables

® Resolucion N° 052-2008-CD/OSIPTEL que declard parcialmente fundado e! recurso especial interpuesto por
TdP conira ta Resolucion N° G32-2008-CD/OSIPTEL, dentro del marco del procedimiente para la revision del
cargo de interconexidn por terminacion de llamadas en la red det servicic de telefonia fija local.




'L bl !f‘f‘\(

i g
i (")( §
§zti_‘"\i{) ;

P . ek

'I ‘n‘*

o DOCUMENTO Informe N° 378-GPRC/2012
@ﬁ‘@g H @?‘E ﬁ. Pagina : Pagina 21 de 64

INFORME N° 378

en forma particutar o determinada para esta empresa, no constituye una
afectacion o violacion del literal b) de la seccién 10.01 de Ja clausula 10 ni de la
clausulas 12.04 y 12,05 de sus Contratos de Congesion, referidos a los principios

de igualdad, no discriminacidén y equidad, ni de cualquier otra disposicién de los

citados Contratos de Concesidn.
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3. CONMENTARIOS DE STAR GLOBAL A INFORMES DEL OSIPTEL

En un documento de 146 feolios y a titulo del Grupo Telefonica, la empresa Star Global
presentd comentarios a los Informes en los que el OSIPTEL emitid opinidn respecto a la
solicitud de transferencia en cuestion (Infermes N° 683-GPRC/2011 y N° 715-GPRC/2011).
En adelanie, a este documento se le denominara “el Informe del Grupo Telefénica”.

L.os comentarios presentados se dividen en dos grupos:

o Comentarios generales, referidos al alcance de la opinion emitida

s Comentarios especificos a las recomendaciones formuladas por OSIPTEL.
A continuacion, se responde brevemente a los principales comentarios formulados.

3.1. COMENTARIOS GENERALES

a) Alcance de la evaluacion que corresponde realizar a OSIPTEL

De la revision del informe del Grupo Telefénica, se puede advertir que existe una serie de
cuestionamientos al pronunciamiente que efectué OSIPTEL sobre su solicitud de
transferencia de concesiones, cuestionamientos especificamente vinculados a las
facultades y competencias que tiene OSIPTEL en el marco del procedimiento de

aprobacion de |a citada solicitud.

£n ese sentido, indica el Grupo Telefonica que ta opinidon del OSIPTEL debe limitarse a
aspectos relacionados con la libre y leal competencia y a la materia de consulta, es decir,
si la transferencia podria o no generar una vulneracién de las normas de libre y leal
competencia; pretendiendo asi deslegitimar posiciones u opiniones de la autoridad en
materia regulatoria, supervision y de competencia del sector.

Al respecto, el articulo 117° del Texto Unico Ordenado del Reglamento de la Ley de

Telecomunicaciones {en adelante, TUO del Reglamento), aprobado con Decreto Supremo
N°® 020-2007-MTC, dispone io transcrito a continuacion:
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“Articulo 117.- Transferencia de concesiones y autorizaciones

Las aulorizaciones, asf como los permisos y licencias de los servicios de telecomurnicaciones,
son intransferibles total o parcialmente, salve aprobacién previa y expiesa del Ministerio.
Aprobada Ja transferencia, el adquirenite asumird autométicamente ltodos los derechos y
obligaciones derivados de la autorizacion.

Las concesiones y las asignaciones de espectro relalivas a aguélias son intransferibles lotal o
parcialmente, salvo aprobacién previa y expresa del Ministerio, la cual serd formalizada mediante
resolucidn viceministerial. La adenda respecliva seré suscrita en un plazo de sesenta (60) dias
habiles, previa prasentacién del documento que acredite el acuerdo de transferencia. £n caso de
incumplimiento del plazo anles mencionado por pare del interesado, la aprobacién quedaréd sin
efecto de pleno derecho, sin peijuicio de que se expida el acto administralivo correspondienta.
Suscrita dicha adenda el adquirente asumira automaticamente todos los derechos y obligaciones
derivados de la concesidn,

La transferencia_po podrd ser denegada sin causa justificada. Entiéndase por causa
justificada a las sefialadas en el articulo 113, a foda situacién que pudiera atentar contra lo
dispuesto en ef articuo 6 de la Ley v aquellas que sefiale la Ley. el Reglamentg u otra

disposicion legal

El incumplimiento de esta nomma produce la resolucion de pleno derecho del contralo de
concesion o defa sin efecto fas autorizaciones, permisos y licencias correspondienies.

Asimismo, el presente articulo seré aplicable a los casos de reorganizacion societaria, conforme
a lo dispuesto en fa Ley General de Sociedades, con excepcién de la transformacion.” {el
resaltado y subrayado es nuestro)

Conforme se puede advertir de la norma citada, de ninguna forma limita o establece los
aspectos sobre jos cuales el OSIPTEL puede pronunciarse ante una soficitud de
transferencia de concesiones. Asimismo, segln el citado articulo, la transferencia se puede
denegar por una causa justificada; siendo una causa justificada todo aquelle sefialado en

el articulo 113° del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, a toda situacién_que

pudiera atentar contra lo dispuesto en el articulo 6 de ja kev y aquellas que senale |a Ley,

el Reglamento u otra disposicion fegal.

Por ello, el OSIPTEL podria emitir opinién scbre cualquiera de los aspectos que cita el
articulo 129° siempre que esté dentro de sus facultades no solo como regulador del sector

sino también como agencia de competencia.

En ese sentido, consideramos pertinente recordar que, de conformidad con fo establecido
en el Decreto Supremo N° 008-2001-PCM, Reglamento General del OSIPTEL (en
adelante, Reglamento de OSIPTEL), el objetivo general del OSIPTEL es el de regular,

normar, supervisar y fiscalizar, dentro del ambito de su competencia, el desenvolvimiento

del mercado de servicios pUblicos de telecomunicagiones y el comportamiento de las

empresas operadoras, las relaciones de dichas empresas entre si, y las de éstas con los

usuarios; garantizando la calidad y eficiencia del servicio brindado al usuario, regulando el
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equilibric de fas tarifas y facilitando al mercado una explotacién y uso eficiente de los

servicios pUblicos de telecomunicaciones.

A su vez, en el articulo 19° del Reglamento del OSIPTEL, se le asigna a éste una serie de
objetivos especificos, entre los cuales se pueden resaltar los de promover la existencia de
condiciones de competencia en la prestacion de los servicios de telecomunicaciones, velar

por el cabal cumplimiento de los coniratos de concesion y cautelar en forma imparcial los

intereses _del Estado, de los inversionistas y de los usuarios en el mercado de

telecomunicaciones,

Por ello, las recomendaciones vertidas por el OSIPTEL sobre aspectos vinculados a la
transferencia de concesiones que tienen como fin cautelar los intereses del Estado y del
correcto funcionamiento en el que se den las mismas condiciones y oportunidades a todos
los competidores van en linea con las facultades y objetivos que se e han asignado al
OSIPTEL.

En ese sentido, y como puede advertirse de la propia norma, contrariamente a lo sefialado
por el Grupo Telefonica, de forma alguna se puede afirmar que OSIPTEL puede opinar
solo y Unicamente sobre la posible comisién de una practica contraria con Ia leal y libre
competencia (lo cual normalmente involucra un anélisis ex post de un caso concreto, y gue

no resultaria aplicable en el presente caso).

Aun en el supuesto de que el OSIPTEL solo tenga competencia para opinar sobre lo
vinculado al articulo 6° del Reglamento de la Ley a que hace referencia el articulo 117° del
mismo cuerpo legal, 1a posicién del Grupo Telefénica tampoco resulta amparable.

En efecto, de conformidad con el citado articulo 6°, al analizar una solicitud de
transferencia de concesiones se debe velar porque dicha solicitud vaya en linea a un
régimen de libre competencia, que no permita fa comisién de practicas anticompetitivas y

practicas que impida la competencia sobre bases equitativas con otros titulares de

concesiones y autorizaciones de servicios de telecomunicaciones.

Para mayor ilustracién se cita el texto del articulo 8° mencionado:
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“Articulp 6.- Régimen de libre competencia

Los servicios de telecomunicaciones se prestan en un régimen de libre compelencia. A lal efecto
estdn prohibidas las practicas empresariales restrictivas de la leal competencia, entendiéndase
por tales, entre ofros, los acuerdos, acluaciones paralelas o préclicas concerladas entre
empresas que produzcan o puedan producir el efeclo de restingir, impedir o falsear la
compelencia,

Los litulares de concesicnes y aulorizaciones, en ningun casg podran aplicar praciicas
monopdlicas_restrictivas de Ia libre competencia, gue impidan una competencia sobre
hases equitativas con otros titulares de concesiones y autorizaciones de servicios de

telecomunicaciones”. (el resaltado y subrayado es nuestro)

Ahora bien, de la revisién de los cuestionamientos efectuados por Telefonica, OSIPTEL

supuestamente se habria exiralimitado en sus competencias cuando emitio opinién sobre:

» Temas que constituyen politica del Estado de competencia exclusiva del MTC.

» Aspectos contractuales a incluirse en los contratos de concesidn (por ejemplo, las
salvaguardas que se recomiendan para evitar trastadar clausulas ventajosas y
discriminatorias de un contrato de concesién a otro).

e Aspectos tributarios vinculados al pago de aporte por regulacion y el derecho
especial destinado al FITEL pues de aprobarse la transferencia de concesiones se
generarian distinfos sustentos tributarios para una misma empresa y existiria un
régimen tributario especial para TdP el cual excluye los cargos de interconexion
mientras que en el caso de TM se deducen los mismos de la base imponible,
generando ventajas para las empresas involucradas.

» Aspectos referidos al desarrollo de la agenda regulatoria y no con la operacion de

transferencia de concesiones

En primer lugar, resulta importante recordar que el OSIPTEL también forma parte del
Estado, por lo cual no deberia causarle sorpresa a la empresa solicitante que se pronuncie
sobre temas de Estado.

" ‘Pero ademas de elio, resulta importante precisar que no es cierto que el OSIPTEL haya |
emitido pronunciamientos sobre aspectos que no son de su competencia, pues
supuestamente estarfan exclusivamente vinculados a aspectos contractuales, tributarios o
regulatorios. Ello es falso porque todos las opiniones y recomendaciones que se brindaron
estan absolutamente referidos a las ventajas que el Grupo Telefonica tendria en dichos

aspectos con respecto a la competencia, lo cual acredita claramente que sobre lo que se
pronuncié OSIPTEL es sobre las salvaguardas que se deben tener para velar por la libre
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competencia; buscando proteger que el mercado de telecomunicaciones peruano se
desenvuelva en un marco de competencia sobre bases equitativas entre todos los agentes
del sector. Efectivamente, todos los comentarios vertidos alertan al MTC para que no se
produzca un trate discriminatorio y ventajoso para este grupo econdmico sobre el resto de
competidores, es decir, sobre aguello que postula el articulo 6° del Reglamento de la Ley.

Adicionalmente a ello, conforme se aprecia de los oficios remitidos por el MTC, esta
entidad solicité al OSIPTEL emita opinidon en materia de todas sus competencias, en
respeto al principio de legalidad que cita el Grupo Telefdnica.

En efecto el texto por el cual el MTC solicitd opinidn al OSIPTEL es e siguiente (cfr. Oficio
N® 27722-2011-MTC/27 de fecha 24 de octubre de 2011):

Es grato dirigirme a usted, a fin de hacer de su conocimiento, gue medianta ef documento de la refetrheia la
erapresz Telefdnica Mdviles S.A. ha solficitado ante esta Administyacion ia transferencia de tas concesiones
de la que es titular, as{ como de su Registro de Valor ARadido z favor de la empresa Telefénica del Perd
$.AA,, en ese sentido se solicita a s Despacho emita su opinidn en materia de sus competencias,

Y mas especificamente, en el Oficic N° 32959-2011-MTC/27 de fecha 06 de diciembre de
2011, el MTC formulo |a siguiente solicitud de opinién al OSIPTEL (resaltados agregados):

(...} a_fin de garantizar que_las fransferencias solicitadas no vulneren lo dispuesto en el

articulo 8° de la Ley de Telecomunicaciones, se requiere que, de acuerdo a su competencia,

el OSIPTEL determine los criterios y lineamientos a considerarse para la determinacion

de las obligaciones y condiciones bajo las cuales se deberia aprobar las referidas

transferencias, en los siguientes temas:

1. Eltratamiento de las obligaciones de interconexion y otros similares frente a terceros que
cuenten con contratos con las empresas Telefonica Multimedia S.A.C. y Star Global S.A.

2. Eltratamiento de las obligaciones de uso compartido de la infraestructura de transportes

y de acceso que deben establecer las empresas en cuestion.

El régimen tarifario aplicable, considerando que los contratos de concesién materia de

fransferencia prevén regimenes distintos,

El tratamiento respecto de los aportes a OSIPTEL puesto que se generaria un Unico

operador con dos regimenes tributarios diferentes,

Criterios a considerar para la uniformizacion de los plazos aplicables al régimen de

interrupciones del servicio considerados en los contratos materia de fransferencia. (...).

o o~ W

Por tanto, las recomendaciones del OSIPTEL que ahora pretende cuestionar Telefénica,
han sido vélidamente formuladas dentro del marco de lo establecido en el inciso 2 del

Articulo 77° del TUO de la Ley de Telecomunicaciones, el cual atribuye a este organismo

la funcidn de “Proveer informacién y asistencia al Ministro de Transpories,
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Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones lo_considerara _apropiado sobre

cualquier maleria relacionada a la competencia del Organismo”.

Adicionalmente a lo anterior, de acuerdo con el marco legal vigente®, el OSIPTEL es el
organismo regulador del mercado de los servicios pablicos de telecomunicaciones ademas
tiene asignada la funcion fundamental de mantener y promover la competencia en este
mercado, rol que se vincuia con el ejercicic de una serie de funciones gue no se limitan a la
regulacién tarifaria sino que también tienen que ver con la supervision, la fiscalizacion y
sancién, la tarea normativa para aprobar normas de carécter general, de solucién de
controversias entre empresas y entre estas y los usuarios. Ademas, al mismo tiempo, &l

OSIPTEL actdia como agencia de competencia en el sector’®.

Sobre estos temas, en aras de procurar el mejor desenvolvimiento del mercado, el
OSIPTEL considera necesaria su participacion a través de la coordinacion con el resto de
entidades involucradas, emitiendo opinion scbre temas vinculados al mejor
desenvoivimiento del sector, especialmente vinculados con el establecimiento de
salvaguardas para lograr un entorno de libre y leal competencia en el sector.

Dicha tarea implica, de un lado, generar las condiciones para promover la competencia en
el mercado y eliminar las barreras que impidan dicha competencia, y de otro lado, la
investigacion y sancién de las practicas anticompetitivas y de incumplimiento de las
normas del sector.

La existencia de normas y de una politica de la competencia no es suficiente si no se
acompalia de una labor de abogacia de la competencia {(entendiendo esta como toda
aguelta actividad realizada por la autoridad de competencia para promover un ambiente
favorable a la competencia} y del fortalecimiento de las instituciones que se encargan de
regutar y vigilar los mercados.

¥ TUO de la ley de Telecomunicaciones {Decreto Supremo N° 013-83-TCC)
Articulo 77°.- Ef Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones, es un organismo
piblico dependiente directamente del Presidente de la Reptblica, con aufenomia administraliva,
econdmica, financiera, cuyas funciocnes fundamentales son las siguienies:
1). Manlener y promover una competencia efectiva y justa enire los prestadores de servicios
portadores, finales, de difusion y de valor afadido.
© En todas las actividades economicas del mercado peruano, el INDECOPI es |a agencia de competencia, a
excepcion del sector de telecomunicaciones en el que el OSIPTEL tiene asignada esa tarea.
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Sin perjuicio de que ello ya se venia ejerciendo desde hace muchos afios antes, debe
recalcarse que uno de los aportes mas importantes del Decreto Legislativo N° 1034, que
aprueba la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, es la consagracion expresa
de la funcién de ta abogacia o promocién de la competencia como parte de las atribuciones
de ias autoridades de competencia, el OSIPTEL para el sector telecomunicaciones y el
INDECOPI para el resto de mercados. En efecto, en el numeral 14.2 del articulo 14 del
Decreto Legistativo N° 1034 se establece expresamente dicha tarea que no esta vinculada
a regular necesariamente conductas de los operadores, conforme se puede apreciar de la
siguiente cita:

“Articulo 14.- La Comisidn.-

14.1. La Comision es ef drgano con autonomia fécnica y funcional encargado del
cumplimiento de la presente Ley con compelencia exclusiva, salvoe gque dicha
compelencia haya sido asignada o se asigne por ley expresa a ofro organismo publico.

14.2. Son airibuciones de la Comisicn:

e) Sugerir a la Presidencia del Consejo Directivo del INDECOPI, emitir_opinién,
exhortar 0 recomendar a_las autoridades legislativas, politicas o administrativas
sobre fa implementacion de medidas _que restablezcan o promuevan fa_libre
competencia, fales como la eliminacion de barreras a la entrada, Ia aplicacién de
requlacion econdmica a un mercado donde la competencia no es posible, entre
otros: v, (...} (el resaltado y subrayado es nuestro)

Como es de general conocimiento, dicha facultad ha sido atribuida al OSIPTEL con norma
con rango de ley, via el articulo 17° del Decreto Legislativo N° 1034 que establece
textualmente lo siguiente:

“Articulo 17.- Del OSIPTEL.~

La aplicacién de la presente Ley al mercado de los servicios piblicos de telecomunicaciones
estard a carge del Organismo Supervisor de la Inversidn Privada en Telecomunicaciones -
OSIPTEL de conformidad con lo dispuesto en ia Ley N° 27336, Ley de Desarolio de fas
funciones y Facullades del OSIPTEL. E£n tal sentido, las instancias compelentes, las facultades
de éstas y los procedimienios que rigen su actuacién serdn los establecidos en su marco
nonmativo.”

Por tanto, en virtud a lo dispuesto por fa citada Ley de Represiéon de Practicas
Anticompetitivas, el OSIPTEL se encuentra legalmente facultado para opinar, exhortar o

recomendar a las entidades publicas sobre la implementaciéon de medidas destinadas al

restablecimiento o promocion de la competencia.
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Finaimente, cabe tener en cuenta que los antecedentes registrados en cuanto a anteriores
Procedimientos de Transferencia de Concesiones ratifican la validez iegal y la necesidad
de las recomendaciones que son formuladas por e OSIPTEL como condiciones para la

aprobacion de dichas transferencias.

Asi, en el caso de la Transferencia de Concesiones de Telefonica Méviles S.A.C. a
Comunicaciones Moviles del Perd S.A. (ex Bellsouth Peré S.A.), la Resolucion
Viceministerial N° 160-2005-MTC-03 enfatizo lo siguiente (subrayados agregadosy:.

- “(...) En consecuencia, enlre evaluar concentraciones ex ante o vigilar la dindmica de la
compelencia ex post y/o regular al operador con poder de mercado, es_mas_recomendable
evitar los efeclos perjudiciales de las concentraciones que restrinian la competencia, o de ser
ol caso autorizarias, pero estableciendo salvaquardas competitives. Es asl que, jos controles
de conducta (supervision ex-post para evitar conductas anticompetitivas) devienen en

complementarios a los controles de estructura y pueden ser aplicados de ser necesarios. (...)"

- “(...} nuestro marco legal no limita al Estado {representado por el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones) a evitar los abusos de posicion de dominio, sinc que ademéas le encarga la
obligacién de fomentar la libre compelencia en la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones. En esta linea de entendimiento es que inclusive, lo faculta de ser el
caso, a denegar una solicitud de trapsferencia de concesion si considerara que con su
aprobacién se pudiera afectar el normal desenvolvimiento de este mercado 0. a adoplar ias
medidas que hagan viable el objetivo de fa norma, (...} ?

- *(...) dadas las caracteristicas peculiares de fa industria que hemos tenido oportunidad de
delaliar -altas barreras a la entrada que inhibirfan el ingreso de potenciales competidores- y
las connotaciones que tendria esta operacion en el mercado peruano, {...); es necesario
adoptar ciertas_salvaguardas compelitivas para cautelar el normal desenvolvimiento de este
mercado. {...}"

~ “...) resulta conveniente prever la adopcién de ciertas medidas que desincentiven a
Comunicaciones Moviles a _incurrir_en préclicas de violagion _a _las normas de libre
competencia. (...)"

En el mismo sentido, en el caso de la Transferencia de Concesiones de Telmex Pertl S.A.,
a América Movil Pert S.A.C., ta Resolucion Viceministerial N° 136-2012-MTC-03 enfatizd
lo siguiente (subrayado agregado}.

“Que, con la finalidad de garantizar el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 6 del
Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones, resulta necesario sujetar la
aprobacion de Ig_transferencia solicitada al cumplimiento de_las_medidas especificas para
salvaguardar_el _normal desenvolvimiento _del mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones, de acuerdo a [as recomendaciones de QSIPTEL”
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b) Comentarios a las recomendaciones efectuadas por GPRC respecto a los

confratos de concesion

Sobre [o afirmado por Star Global respecto a las competencias del OSIPTEL, ver seccidn
a) "Alcance de la evaluacién que corresponde realizar a OSIPTEL”.

Cabe afiadir que en el informe del Grupo Telefonica, las empresas desligan ios impactos
que su fusién puede tener sobre aspectos que el OSIPTEL considera que si seran
afectados por dicha operacion. No obstante, dichos aspectos han sido resaltados por el
OSIPTEL en los informes emitidos vy, consideramos que no se esta tomando atribuciones
que corresponden a ofras instituciones al pronunciarnes al respecto. Por el contrario, el
OSIPTEL se basa en su experiencia y conocimiento del sector telecomunicaciones para

recomendar lo que estima es mejor para el desarrollo del mismo.

¢} Comentarios a las recomendaciones efectuadas por GPRC respecto al marco
legal vigente

Sobre lo afirmado por Star Global respecto a las competencias de! OSIPTEL, ver seccidn
a) "Alcance de la evaluacion que corresponde realizar a OSIPTEL”.

d) Comentarios a las recomendaciones efectuadas por GPRC respecto de las

operaciones actuales de los involucrados

En esta seccion, Star Global indica que supuestamente OSIPTEL habria afirmado en sus
informes que la empresa TdP tiene el monopolioc de servicics empaquetados,
Adicionalmente, se indica que no es posible afirmar gue TM presentaria ventajas
competitivas al haber obtenido la concesién de la banda 900 Mhz para [a provision del
servicio de telefonia fija inalambrica y telefonia mévil. Ello toda vez que: i) dicha banda es

usada para la telefonia fija; ii) TM cuenta con la mayor cantidad de usuarios moviles, y
posee 50 Mhz, en comparacién con América Movil guien posee 60 Mhz. Ademas, América
Mévil no solo tiene 50Mhz en fa banda 3.5 GMz en los principales departamentos del pais,
35 Mhz en la banda 1900 Mhz; sino adicionaimente, 7.5MHz en la banda 450Mhz en
diversas provincias del pais.
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Ante ello, el OSIPTEL debe indicar en primer lugar que se ha descontextualizado ia
afirmacién realizada scbre los servicios empaquetados. A continuacién, se cita lo indicado

en el Informe N° 683:

“4 la fecha, Telmex es el tnico operador altermnalive que compite con Telefonica del Perti en
el mercado de servicios empaguetados, v brinda dichos seivicios a lravés de su propia red. Sin
embargo, cuenta aiin con una caberlura gecgrafica limitada (ver siguiente subseceion), mientras
que las empresas del Grupo Telefénica cuentan con una mayor cobertura en la provisién de la
mayoria de sus servicios. Luego, en la mayoria de departamentos del pais, Telefonica tiene e
monopolio de servicios empaquetados.” [subrayado agregado para enfatizar]

Luego, es evidente que lo que OSIPTEL afirmé fue que, dado que la cobertura del tnico
competidor de TdP es limitada en la mayoria de regiones del pais, TdP tiene el monopolio
de servicios empaquetados en dichos departamentos.

En segundo lugar, respecto a las bandas de frecuencia asignadas, se ha considerado que,
para el caso de la prestacion del servicio de telefonia fija inalambrica, TM se encuentra en
ventaja al haberse adjudicado fa banda de 900 Mhz. Ello, toda vez que esta banda
presenta ventajas técnicas y econdmicas para la prestacion de servicios que demandan
altas velocidades (voz, datos, video, etc.), ventajas que no poseen otras bandas ubicadas
en frecuencias mas altas.

Al respecto, se dejé claro que, si bien lgs_comentarios realizadog sobre [a inexistencia de

un incremento en la concentracién del espectro se basan en |a adjudicacién por tipo de

servicios predeterminados por el MTC, no puede obviarse el hecho que existen bandas

que técnicamente pueden usarse para la prestacidén de uno vy otro servicio luego de la

aprobacion del MTC, caso en el cual seguiria siendo importante la titularidad por parte de

TM de la banda 900 como un recurso estratégico frente a todas las demas empresas.

e} Comentarios a la evaluacién efectuada por GPRC de la estructura de mercados

resultantes de la transferencia

En el informe de Star Global se indica que, citando el Documento de Trabajo N° 001-2007
del OSIPTELY, al tratarse el presente caso de una operacion de "recrganizacion entre

empresas”, las solicitudes de transferencia de concesiones resultan irrelevantes, con un

" Documento de Trabajo N° 001-2007: Metodologia de andlisis para fa evaluacién del impacto de
transferencias de concesiones y asignaciones de espectro sobre las condiciones de compelfencia en los
servicios piblicos de telecomunicaciones.
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alcance Unicamente administrativo, pues la operacién no tiene mayor impacto en los

niveles de competencia existente en el mercado.

Respecto al analisis del mercado minorista;

» Se arguye que existe sustitucién fijo-movil a nivel de voz (lineas y trafico) v a nivel
de datos. Bajo ese supuesto, se indica que se deberia sumar por un jado las lineas
de voz fijas y las de voz movil, y el servicio de internet fijo v e de internet movil por
otro. Dado que la participacién de América Mévil es relativamente mas alta en los
mercados de voz e internet moévil que en los correspondientes mercados fijos, la
participacion relativa del Grupo Telefonica se reduciria.

» El analisis realizado en el mercado minorista de internet fue parciai, limitandolo a
tecnologias fijas, por o cual, TdP no tendria una alta cuota de mercado. Ademas,
se han mostrado datos desactualizados.

» En el mercado de television de paga, se han mostrado datos que no reflejan la
realidad del mercado al usar informacion desactualizada. Ademas, no se ha tomado
en cuenta el problema del cable informal.

» No se darian modificaciones en las participaciones de trafico de voz fija y mavil, ya
que no se incrementa la concentracion en dichos mercados. Por tanto, no se puede
sustentar que habria un impacto negativo en el nivel de competencia.

Respecto al analisis del mercado mayorista:

= No se ha incluido informacidn actualizada y no se ha precisado la fecha de la
informacion sobre alquiler de circuitos.
En el analisis, solo se ha incluido la red de transporte de fibra 6ptica y no la de
acceso, (o cual modificaria las participaciones de mercado. Tampoco se incluyd
fibra Optica disponible de proyectos adjudicados durante el afio 2011 ni de fibra
Optica desplegada sobre infraestructura de transmision eléctrica que permitiria
brindar servicios de telecomunicaciones.

o EI OSIPTEL reconocié que la transferencia de concesiones bajo andlisis no
produciria ninguna modificacién a la participacidn de mercado mayorista.

» EI OSIPTEL indicé que existia el riesgo de que se configure una posicion de
dominic que excluya a competidores del Grupo Telefénica, a pesar que no habria
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modificaciones en las participaciones en los mercados mayoristas producto de la
transferencia de titulos. También sefialan que ya existe normativa que obliga al
arrendamiento de lineas y circuitos (con precios regulados), coniratos de
comparticién de infraestructura con vigencia de 10 afios y se ha observado que
operadores alternativos han desplegado infraestructura, por lo que el mercado de
arrendamiento para el transporte presenta competencia, con fuertes reducciones de
precios y descuentos.

El OSIPTEL afirmé que la operacién separada de las empresas del Grupo
Telefénica permite observar las transacciones entre empresas vinculadas por lo
que existirian dificultades para supervisarlas si se aprobase la transferencia. Al
respecto, en el Informe det Grupo Telefonica se afirmé que las empresas ofrecen

descuentos mayoristas objetivos y voluntarios & terceros.

Ante estos alegatos, formulamos los siguientes comentarios:

L

La evaluacion de transferencia de titulos habilitantes requiere identificar los posibles
efectos restrictivos de la competencia que podrian generarse como consecuencia
de 1a transferencia. De acuerdo con lo anterior, se ohserva que la facultad atribuida
al MTC para aprobar la fransferencia de concesiones, tal como esta definida por la

normativa vigente, se centra en evaluar los efectos que esta transferencia traera

sobre la competencia en el mercado, independientemente de las caracteristicas de

la operacion que dio origen a dicha solicitud.

Ei Documento de Trabajo N° 001-2007 establece como primera etapa de la
metodologia de analisis la evaluacién de la naturaleza de la operacidén que dio
origen a la solicitud de transferencia de concesiones, identificando si la misma se
produjo como resultade de la concentracion de empresas o si implica la unificacién
o reorganizacidn empresarial de un grupo econdmico. Ello con el (nico proposito de
determinar el impacto diferenciado que dicha operacion pedria tener en el mercado.
Si hien se parte por identificar la naturaleza de la operacion que da origen la
solicitud de transferencia, el resultado no impide gue se prosiga con la segunda

etapa, la de identificar el alcance de la operacion en los mercados.

Asimismo, se debe sefialar que el analisis de la concentracion de los mercados es

parte de una evaluacién integral que debe seguirse en procesos como el presente.
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Ademas, es de conocimiento que las empresas del Grupo Telefénica operan de
forma coordinada bajo una misma marca, y que estén separadas a(n permite que
existan transacciones (ofertas mayoristas, acuerdos de comercializacion u otros)
entre ellas de las que OSIPTEL toma conogimiento.

De aprobarse la transferencia, se consolidaria el poder de mercado que tiene un
grupo de empresas al unificarse en una sola empresa con titulos habilitantes para
prestar todos los servicios publicos de telecomunicaciones, con ias mdltiples
ventajas que dicha reorganizacion empresarial le permitiria obtener. Por lo tanto, de
aprobarse la transferencia de titulos, si consideramos que el nivel de competencia
en el mercado se vera afectado con el fortalecimiento de TdP,

Sobre los comentarios especificos asociados al mercado minorista, indicamos que:

» No consideramos que los servicios fijos y méviles constituyan un tnico mercado. En
particular, de la encuesta de demanda realizada por OSIPTEL entre marzo y abril
2012 a mas de 11,000 hogares a nivel nacional'®, se observa que de! 100% de
hogares encuestados que solo cuentan con telefonia mévil, solo un 17.6% tuvo un
teléfono fijo en los dltimos 5 afios, que fue sustituido por un mévil. Mas adn, del total
de hogares gque solo cuentan con telefonia fija, un 20% indica que contratara un
telefono movil en los siguientes 6 meses. Por otro lado, del total de hogares que
cuentan con teléfono fijo y mévil, un 86% indicé que no piensa dejar el fijo en los
proximos 6 meses.
lL.uego, estos datos indicarian que en nuestro pais, no existiria sustitucién entre
lineas fijas y moéviles. De ser ello cierto, las participaciones de cada grupo
economico deberian medirse teniendo en cuenta que el mercado fijo y el mévil son
mercados separados, tal como se ha hecho en los informes del OSIPTEL.

* En el presente informe se incluye informacion de participaciones en el mercado de
internet movil con tecnologia 3G. Esta no fue incluida previamente por no contar
con informacidn consistente sobre el servicio.

* Se utilizé informacién a Junio 2010 debido a que a |a fecha de emision del informe,
el OSIPTEL no contaba con informacién sobre indicadores de mercado

actualizados, pues la informacion remitida por las empresas en base a la

* Encuesta de Demanda de Servicios de Telecomunicaciones y Caracterizacion de los Usuarios realizada por
el OSIPTEL a inicios del afic 2012.
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Resolucion N° 024-2009-CD/OSIPTEL se encontraba en etapa de procesamiento y
consolidacion. En la seccion 4 del presente informe, se ha actualizado el analisis
con datos a marzo de 2012, los cuales muestran que las tendencias presentadas
en los referidos informes se mantienen —es decir, altas participaciones de mercado
por parte de las empresas del Grupo Telefénica para todos los mercados— , por 1o
que no se modifican las conclusiones extraidas en los informes elaborados
anteriormente.

El incremento en las participaciones de trafico de voz fija y mévil — o datos fijos y
méviles — puede producirse debido a las sinergias y externalidades de red que
aprovecharian as empresas del Grupo Telefénica de aprobarse la transferencia

solficitada.

Sobre los comentarios relacionados al mercado mayorista, indicamos que:

Se incluyo informacion sobre arrendamiento de circuitos digitales y fibra dptica a
junio de 2010. Sobre la disponibilidad de informacion durante la emision de opinion
sobre |a transferencia, ver seccién sobre mercado mincrista.

Respecto a la no inclusién de los nuevos proyectos adjudicados a America Movil o
Wienner System, es evidente que debido a que aun no se ha realizado el
despliegue de los mismo los datos no fueron incluidos en el Grafico 9 del Informe
683. De haberse incluido, su contribucion hubiera sido marginal (471 kildmetros y
220 Kilometros) y el Grupo Telefdnica ain mantendria la mayor participacion.
Respecto a la fibra desplegada sobre infraestructura eléctrica, esta existe pero adn
no se encuentra disponible para brindar servicios publicos de telecomunicaciones.

L.a cita es incompleta, pues indicaba la salvedad gue:

S bien con fa transferencia de Htulos a favor de Telefonica del Perd, la distribucion de
fibra éptica no se modificaria, en la actualidad, ya existe ef riesgo_de que se configure
una posicion de dominio que excluya a los competidores que no conforman dicho grupo
def wuso de este fipo de infraestructura para la provision de servicios de
telecomunicaciones.”

Como se indicé en el parrafo anterior, no se modifican las participaciones de
mercado pero ya existe una participacién mayoritaria por parte del Grupo Telefonica
en los mercados mayoristas, con el consiguienie riesgo de configuracion de
posicion de dominio, sin que la normativa vigente Ley N° 28295 sea efectiva en

caso gue ocurriera un abuso de esta posicion.
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Ademas, si existen efectos negativos causados por la transferencia porque se
agravaria la situacion actual, al producirse sinergias y aprovechamiento de
externalidades de red entre las empresas del grupo, lo cual les otorgaria ventajas
por encima de sus competidores.

Finalmente, los nuevos despliegues de redes de fibra dptica por parte de otras
empresas no se equiparan al tendide del Grupo Telefonica.

» Es innegable el efecto de la transferencia en los esquemas de comercializacion,
pues al no ser unidades econdmicas distintas, no existirian incentivos para el
lanzamiento de ofertas de servicios a través de la comercializacion ¥ podria evitar
que contintien ofreciéndose. Ademas, se generaran importantes ahorros de costos
de transaccién al interior det Grupo Telefénica y podria competir en mejores
condiciones,

Antes de Viettel (cuarto operador que aln no ingresa al mercado), ningun otro
operador ha accedido a las ofertas mayoristas del Grupo Telefénica, las cuales se
han caracterizado por presenta fuertes descuentos para operadores con volimenes
de operacién inaccesibles para muchas empresas, con condiciones sobre nuevas
adquisiciones de clientes que no podrian cumplir otros operadores con participacion

de mercado pequefia o fimitadas a intervalos cortos de tiempo para acceder a ellas.

3.2. COMENTARIOS ESPECIFICOS

a} Comentarios a la recomendacién efectuada respecto a la transferencia de
concesiones de TM

De acuerdo al informe del Grupo Telefonica remitido por Star Global, el marco legal
acredita el derecho de los concesionarios para solicitar la transferencia de sus concesioneas
y la normativa vigente reconoce derechos de los concesionarios cuyas concesiones se
encuentran en framite de renovacion. Por tanto, denegar la solicitud de TM bajo una causal
no contemplada en la normativa vigente contradice el principio de legalidad. Finalmente, al
haberse reconocido que dicha empresa puede continuar prestando servicios, se estaria
reconociendo tacitamente que su concesién ha sido ampliada hasta que se resuelva el

proceso de renovacién, por [o gue no se encontraria ante un “imposible juridico”.

Ante ello, y conforme se expresara en el Informe N° 683, el OSIPTEL considera gue no

cabe aprobar la transferencia de 3 de las concesiones de la cual es titular TM, aprobadas

T
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por RM N° 373-91-TC/15.17, RM N° 440-91-TC/15.17, RM N° 055-92-TC/15.17, al menos
hasta el MTC resuelva lo pertinente en el procedimiento de renovacién respectivo. Ello

porque los plazos de vigencia de tres de los contratos de concesion que TM pretende

fransferir han vencido,

Ahora bien, el Grupo Telefonica ha cuestionado la opinién que dio el OSIPTEL indicando,

en primer lugar, que en aplicacién del principio de legalidad cualquier decisidon gue se

adopte respecto a la soliciiud de aprobacion de la transferencia solicitada por TM debe

estar enmarcada en las causales previstas en el articulo 113° del TUO del Reglamento. En

base a ello indica que dicho articuio no incluye como causal para denegar fa solicitud

presentada que las concesiones a transferirse se encuentren en tramite de renovacion.

El articulo IV numeral 1.1 de la Ley 27444 (LPAG) establece [o siguiente:

s as autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, fa ley y al derecho, deniro
de las facullades que le eslén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.”

Es decir;, cada funcionario piblicc debe limitar su actuacion a lo sefalado en la

Constitucion y la ley, de no hacerlo, sea esto por accién u omisién, estariamos ante faitas

administrativas, civiles o penales.

Como ya hermos indicado, en este caso nos enconiramos ante contratos de concesion

cuyo plazo de vigencia ha vencido, por lo que el Estado precisamente en cumplimiento del

Principio de Legalidad, solo puede hacer lo gue la normativa le permite. En ese sentido, no

existe normativa alguna que permita transferir un titulo habilitante que no esta vigente.

Cabe tener en consideracidn que si bien el articulo 113° del Reglamento de la ley de

Telecomunicaciones establece algunas de las causas por las que se podria denegar una

transferencia de concesiones, dicho articulo evidentemente es de aplicacion bajo el

supuesto de que existen concesiones vigentes cuya transferencia esta en evaluacion.

En efecio, el Reglamento de a Ley de Telecomunicaciones en su articulo 129° prevé como

un derecho del “concesionario” el transferir la concesion a otra persona, previa aprobacion

expresa del Ministerio, siendo evidente que eilo presupones la existencia de una concesién

vigente.
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Sin perjuicio de lo anterior, es evidente que de aprobarse la transferencia de los contratos
de concesion de TM que ya no estan vigentes, se estaria afectando el interés publico
(numeral 1 del articulo113° del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones) en tanto
precisamente la renovacion de dichas concesiones se encuentran actualmente en un
proceso de negociacion, lo que implica una incertidumbre sobre la titularidad de dichos

titulos habilitantes.

Adicionaimente a eflo, de conformidad con lo establecido por lfa LPAG, uno de los
requisitos de validez de los actos administrativos (la aprobacion de la transferencia
solicitada es un acto administrativo), es que su objeto o contenido se encuentre de acuerdo
al ordenamiento juridico, debiendo por tantc ser licito, preciso, posible fisica y

juridicamente™.

Ello definitivamente no sucede en este caso pues, como ya hemos sefialado, no es

juridicamente- posible transferir-una concesién que no-se encuentra vigente: -

Ahora, respecto al régimen de concesidn finica, el informe del Grupo Telefonica
tambien ha sefalado que la normativa vigente otorga a los concesionarios el derecho a la
transferencia de concesiones atn cuando se encuentre en un procesc de renovacion, en
tanto su concesion supuestamente se encuentra vigente en funcién a lo dispuesio en el
literal b) del numeral 5.04 del Contrato Tipo de Concesién Unica aprobado por Resolucion
Ministerial N° 586-2007-MTC/03.

* Articulo 3°.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Sen requisitos de vaiidez de los actes administrativos:

1. Competencia.- Ser emitido por el drgano facultade en razén de la materia, territorio, grado, tiempo o cuantia,
a través de la auteridad regularmente nominada al momento del dictado y en casc de drganos colegiados,
cumpliendo los requisitos de sesién, quorum y deliberacion indispensables para su emision.

2. Objeto o contenido.- Los agtos administrativos deben expresar su respectivo obieto, de tal modo que
pueda determinarse inequivocamente sus efectos juriditos. Su contenido se ajustara a lo dispuesto en
el ordenamiento juridico, debiendo ser licito, preciso, posible fisica y iurfidicamente, y comprender las
cuestiones surgidas de la motivacion.

3. Finalidad Pablica.- Adecuarse a las finalidades de interés plblico asumidas por fas normas que oforgan las
facultades al érgano emisor, sin que pueda habilitirsele a perseguir mediante el acto, aun encubiertamente,
alguna finalidad sea personal de la propia auloridad, a favor de un lercero, u otra finafidad plblica distinta a la
prevista en la ley. La ausencia de normas que indique 10s fines de una facultad no genera discrecionatidad,

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcidn al contenido vy conforme
al erdenamiento juridico,

5. Procedimiento regular.- Antes de su emision, el acto debe ser conformado mediante el cumplimiento del
procedimiento administrativo previsto para su generacian.
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Con respecto a ello, de conformidad con la Tercera Disposicién Transitoria de la l.ey N°
28737", los contratos de concesion para la prestacion de servicios piblicos de
telecomunicaciones suscritos antes de la vigencia de dicha norma'®, mantienen su plena
vigencia en tanto no opten sus titulares por adecuar sus respectivas concesiones para la

obtencién de la concesion unica.

Acorde con el TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, los concesionarios,
para optar por el régimen de concesion Unica, deben presentar una solicitud dirigida al

: Ministerio de Transportes y Comunicaciones, la misma que debe ser resuelta en un plazo
de treinta (30) dias.

Segtin el aludido TUO, aprobada la solicitud de adecuacion se suscribira ef contrato tipo, al
cual se le agregaran los contratos vigentes como anexos manteniéndose sus obligaciones,
derechos y plazos. Al respecto, la Quinta Clausula del contrato tipo contiene las

disposiciones relativas a la renovacion del contrato de concesion'.

Siendo su faculiad, TM no adecud sus contratos de concesion al régimen de concesion
Unica, mientras se encontraban vigentes. En consecuencia, las cidusulas originates de los
aludidos contratos de concesion que no consideran la renovacién opcidn, son inalterables,

mas aln si los citados contratos ya no estan vigentes,

En base a ello, los argumentos del Grupo Telefénica scbre lo dispuesto en el literal b) dei
numeral 5.04 del Contrato Tipo de Concesion Unica, no corresponde que sean amparados.

b) Comentarios al cuestionamiento efectuado respecto a la aplicacion de la

clausula arbitral incluida en los contratos de concesion de TdP

Respecto a este punto, se hace remisidn a lo sefialado en nuestro Informe N° 012-GPRC-
GAL/2012 titulado “Disefio y Riesgos del Modelo de Gestion Regulatoria- La Problematica
del Arbitraje Local como Mecanismo de Solucion de Disputas entre Agentes Privados v el
Estado”, el cual fue recientemente remitido al MTC a través de nuestra carta C. 210-
PD.GPRC.GAL/2012 de fecha 09 de agosto de 2012,

4 ley gue establece la concesion Unica para la prestacién de servicios piblicos de telecomunicaciones.
' \igencia desde el 05 de julio de 2007.
' £| contrato tipo fue aprobado a través de Ja Resolucion Ministerial N° 568-2007-MTC-03.
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Sin perjuicio de dicha remision, cabe resaltar el caracter discriminatorio de la ciausula
arbitral incluida en fos coniratos de concesidn de Telefénica.

Sobre este extremo, en el Informe del Grupo Telefénica remitido por Star Global se alega
que dicha clausula arbitral no puede considerarse como discriminatoria, en tanto la misma
constituye una Politica de Estado y ha sido incluida en numerosos contratos de concesion

retacionados con la actividad de telecomunicaciones.

Sin embargo, lo cierto es que existe una diferencia sustancial: la clausula arbitral contenida
en los contratos de concesidn de Telefonica no incluye las precisiones que determinan su
ambito o alcance, aspecto que si se encuenira previsto en la clausula arbitral incluida en
los contratos de concesidn de las otras empresas operadoras. Mas especificamente, en
todos los contratos de concesion de las otras empresas diferentes a Telefonica se ha
precisado que fa clausula arbitral no es aplicable a “aquellas materias relacionadas con el
efercicio de atribuciones o funciones de las autoridades gubernamentales”.

Ello ha generado en la practica un desbalance en e} mercado. No obstante la posicién
sostenida por el OSIPTEL respecto de la ilegalidad de incorporar en un Proceso Arbitral la
disputa de decisiones emitidas por el regulador en el gjercicio de sus funciones, los
tribunales arbitrales han preferido aceptar la arbitrabilidad de estas materias adoptando
enfoques mas laxos, [0 cual no podria ser viable en el caso de las otras empresas, dadas

las restricciones precisadas en sus respectivas clausulas arbitrales.

Este desbalance evidentemente genera en los competidores una lectura de trato
discriminatorio, resaltando la preocupacion de que Telefonica desarrolle un incentivo
perverso para utilizar el sistema arbitral como un medic que le permita validar o fortalecer
sus esirategias empresariales. Mas concretamente, se generan incentivos para que la
empresa utilice el sistema arbitral como un espacio exclusivamente reservado a elfa, donde
poder discutir temas de caracter regulatorio sin la participacion de ningtn ofro agente del
mercado, con el consecuente riesgo de que las decisiones arbitrales determinen regias o
regutaciones que afecten la capacidad competitiva de las otras empresas o fortalezcan la
posicién dominante de Telefénica.
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Ef uso de esta practica y los riesgos que implica es reconocido e incluso estd considerado
en el Decreto Legislativo N° 1034, vigenie desde el 24 de julio del 2008, que aprueba la
Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas. Asi, en el literal f) del numeral 2 del
articulo 10°, respecto del abuso de 'a posicidn de dominio en el mercado, se sefaia que
dicho comportamiento podra consistir en conductas de efecto exclusorio, tales como utilizar
de manera abusiva y reiterada procesos judiciales o procedimiento administrativos, cuyo

efecto sea restringir la competencia.

Por tanto, dada la nueva situacion que se presentara uego de la eventual transferencia de
concesiones a favor de Telefénica, se reitera nuestra recomendacion de revisar la clausula
arbitral.contenida en los contratos de concesion aprobados por Decreto Supremo N° 11-
04.TCC, restringiendo expresamente sus alcances: no debe aplicar respecto a materias
relacionadas con e} ejercicio de atribuciones o funciones asignadas a las autoridades
gubernamentales, como por ejemplo en la regulacidn de tarifas tope o en la fijacion de

cargos de interconexion tope.

Esta precision permitira salvaguardar el normal desenvolvimiento del mercado de los
servicios publicos de telecomunicaciones, garantizando que todas las empresas, sin
discriminacién, queden sometidas al mismo régimen en cuanto a la solucién de sus
controversias con el OSIPTEL y con el MTC.

c) Comentarios a la recomendacién efectuada sobre aspectos relacionados a la
interconexion

Citando al informe del Grupo Telefonica:

“no entendemos el sentido gue tiene disponer como salvaguarda el deber de la empresa
de cumplir con el marco normativo y los principios en materia de interconexién, en la medida
que TELEFONICA esté obligada a cumplir con dicho marco normative, con independencia de
la presente solicitud. Suponer la necesidad de incluir una disposicion en el sentido indicado
como parte de las condiciones para aprobar la transferencia de las concesiones supone una
suerte de duda sobre la exigibilidad de tales obligaciones...”

Ante ello, indicamos que ef OSIPTEL incluyd dicha recomendacion con el objetivo de
precisar —a modo preventivo— que la nueva entidad fusionada cumpla con fos principios en

materia de interconexion.

I
/G_)\P?‘ f\? ¥ r\\

&) 9

i



DOCUMENTO Informe N° 378-GPRC/2012
P

@‘gﬁ%& P i R

[ SS E P?‘E E_ INFORME N° 378 Pagina : Pagina 42 de 64

d} Comentarios a las recomendaciones efectuadas respecto al régimen tarifario

En el informe del Grupo Telefénica se indica que resulta incoherente que el OSIPTEL
sugiera que en algunos casos no resuita posible ampliar los regimenes de los Contratos de
Concesion de TdP a las concesiones de aquelias empresas cuyas transferencia se solicita
{en el caso del sometimiento a un tribunal arbitral 0 en el de pago de aportes), mientras
que a su vez también se sefiala que se debe aplicar el régimen tarifario del contrato de

TdP a los servicios de telefonia fija ofrecidos por TM y Telefénica Multimedia.

Desde el punto de vista del OSIPTEL, estas recomendaciones no implican ninguna
incoherencia, pues se busca evitar que existan diferentes regimenes tarifarios para un
mismo servicio prestado por una misma empresa: Telefénica como empresa a la que se
incorporarian fas otras empresas del grupo. Para que un-servicio sea desregulado, es
necesario que se demuestre que este se presta en condiciones de competencia efectiva
(tal como se ha hecho en diferentes paises del mundo), y ese no es el caso del servicio de
telefonia fija en el Per.

En relacion con esta recomendacion formutada al MTC, es conveniente precisar que, como
consecuencia de la eventual transferencia de concesiones, se produciran los siguientes
efectos en la aplicacion del régimen tarifario estipulado en los coniratos de concesion
aprobados por Decreto Supremo N° 11-94-TCC:

s Todas las tarifas de los servicios de telefonia fija local y de larga distancia nacional
e internacional que actualmente son operados por las empresas del Grupo
Telefonica y que, como consecuencia de la transferencia de concesiones, pasaran
a ser operados por Telefonica, quedaran automaticamente sujetas al régimen
tarifario de los Servicios de Categoria | estipulado en la Clausula 9 de los contratos
de concesidn de esta empresa.

Para estos efectos, las referidas tarifas deberan ser incluidas como nuevos
elementos tarifarios de las correspondientes Canastas C, D 6 E, en el siguiente
Ajuste Trimestral de Tarifas de Categoria | que se aplique luego de que se haga
efectiva la transferencia de concesiones, sin que en ninglin caso dichas inclusiones

puedan ser consideradas como reducciones tarifarias,
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e) Comentarios a las recomendaciones efectuadas respecto al pago de aportes

El informe del Grupo Telefénica indica que:

“como podra advertir vuesiro Despacho, lo que pretende GPRC en esfe extremo es que a lravés
de un procedimiento de aprobacitn de soficitud de transferencia de concesiones, se imponga una
particular interpretacion tributania, a partir de Ja cual —y en Ia supuesta medida que exislirian dos
regimenes—, los ingresos por servicios de interconexion —via cargos— constituyen una entrada
por un servicio ptiblico de telecomunicaciones.

£! Organismo Regulador viene considerando desde hace vanos afios, en calidad de
administrador del Aporte por Regulacion y del Derecho Especial al FITEL, que fos operadores del
servicio de telefonia (fijo y movil) estarian dentro ed un “régimen general” —es decir, todos fos
operadores menos TELEFONICA—, y por elfo deben incluir como parte de su base imponible
aquelios ingresos facturados y percibidos por los cargos de interconexion cobrados a ofras
empresas operadores (es decir como si se tratara de un servicio pablico de tefecomunicaciones);
y, luego, deducir de esta base imponible aquellos cargos de inlerconexién pagados a terceras
empresas.”

Al respecto, el OSIPTEL considera que el régimen de aportes para TdP se dio cuando no
existia una regulacion mas precisa, por lo que recomendamos que se uniformice el

régimen al igual que todas las empresas del mercado.

f} Recomendacion efectuada para la implementacion de un sistema de contabilidad

regulatoria

Como bien se sefiala en el informe del Grupo Telefénica, han “transcurrido mas de 17 afios
desde que se emitié el Primer Marco Conceptual de OSIPTEL, [v] las condiciones del
mercado de telecomunicaciones peruano han variado drasticamente”, con un sector que
presenta una evolucion tecnoldgica creciente, con una mayor gama de servicios, en el gue
la forma de prestacion de los servicios ha variado y con la presencia de nuevas empresas

operadoras.

Por lo expresado, el OSIPTEL considera necesaria fa implementacién de un nuevo marco
del Sistema de Contabilidad Separada, para supervisar los principios mencionados de no
discriminacién, equidad y neutralidad. L.a supervision del cumplimiento de estos principios
a través de un nuevo marco se establecera a todas las empresas de telecomunicaciones

que presten mas de un servicio de telecomunicaciones; cuenten con ingresos mayores a

15 millones de ddlares, y de acuerdo a la normativa vigenie.
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g} Comentarios a las recomendaciones efectuadas sobre la proteccion de los
derechos de los usuarios

En el informe del Grupo Telefonica se detafla una serie de acciones emprendidas desde la
fusion de su marca para incrementar la capilaridad de los puntos de atencidn a nive!
nacional, cuyo objetivo principal es que los clientes cuanten con mas centros de atencién y
reciban una atencion de mejor calidad. Indica que las acciones detalladas contradicen
abiertamente cualquier afirmacion en el sentido de un posibie traslado de costos por efecto
del procedimiento de transferencia.

Al respecto, el OSIPTEL desea aclarar que en ninguna parte de nuestros informes se ha
hecho acusacion alguna contra ef Grupo Telefonica en relacion a los derechos de los
usuarios, y sblo se precisa, a modo preventivo, que la nueva entidad fusionada debera
asegurar que los usuarios experimenten los beneficios mas no los costos que un proceso
de transferencia de titulos pueda implicar.

h} Comentarios respecto a las recomendaciones efectuadas sobre las
telecomunicaciones rurales

En el informe del Grupo Telefénica se indica que OSIPTEL desconoce la realidad rural, y
que pareciera que “entendiera que este tipo de proyectos se realizan en dreas urbanas

donde mas de un operador puede ingresar a prestar el servicio de manera rentable sin
ningan inconveniente...”.

Se afiade que:

‘La posibilidad de ofrecer servicios de telefonia movil en fas localidades rurales como BAS
conlieva necesarfamente un esfuerzo inversor, dado que se requiere implementar infraestructura
para ello.

Frenie a ello, el hecho que la empresa pueda desarrollar la tefefonia movil en las localidades
BAS genera una sene de beneficios y extemalidades positivas para todos los aclores: la
poblacidn que va a poder acceder a un sernvicio de fefecomunicaciones, el Estado amplia fos
benelicios del proyecio original sin necesidad de financiamienio adicional ¥ con effo se acelere ef

cumplimiento de sus metas, y, a la empresa que genera economias de alcance.”
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Al respecto, reiteramos que la preocupacion del OSIPTEL es que los recursos otorgados
por FITEL a TdP se utilicen para colocar a la entidad fusionada en una situacion de ventaja
desleal frente a otros entrantes que pudiesen en algun momento desear prestar servicios
en las zonas de influencia de los proyectos en cuestién con sus propios recursos. Esta
preocupacién no implica que se desconczca las zonas de infiuencia de los proyectos
FITEL ni que se crea, como se afirma en dicho informe, que estos proyectos se realizan en

areas urbanas.

Cabe mencionar que existen experiencias de operadores de zonas rurales, como GTH vy
Rural Telecom, que recibieron financiamiento de FITEL para brindar servicios con
tecnologia satelital u otras, en zonas que no contaban con servicios de telecomunicaciones
a los que posteriormente ha llegado la cobertura movil. Luego, es perfectamente factible
contemplar la posibifidad de que otros operadores de tecnologia movil puedan
posteriormente brindar cobertura en las zonas en las gue TdP cuenta con financiamiento

de FITEL para desarrollar proyectos.

Adicicnalmente, se recomienda iener en cuenta que es saludable aprovechar la
infraestructura existente para incrementar servicios y cobertura (poblacién beneficiaria), sin
embargo, esto debe analizar ex ante:

o Por concursos enire empresas interesadas (fomento de la competencia y por
transparencia).

» Que la presencia del servicio movil en las areas rurales con TUPs podria impactar
en trafico bajo o nulo de los TUPs, atentando contra la sostenibilidad del proyecto.

« Que desvirtla ios fondos del FITEL, de otorgar subsidios del Estado donde no tiene
presencia el sector privado.

+ Que el proyecto BAS se encuentra disefiado para atender los servicios fijos y no
podria soportar una demanda creciente caracteristica de la telefonia movil,

pudiendo degradar la calidad de los servicics brindados con este proyecto.
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i) Comentarios a las recomendaciones efectuadas respecto a las interrupciones

del servicio

Ante las recomendaciones del OSIPTEL sobre uniformizar los plazos aplicables al régimen
de interrupciones del servicio de los diferentes contratos, en el informe del Grupo
Telefonica se indica lo siguiente:

“... consideramos que a fin de evitar cualguier contingencia futura, al momento de aprobar la
fransferencia de las concesiones se delermine que es de aplicacion de la regla de cada conirato
de concesion respecto del servicio concedido, respelando de tal forma las condiciones iniciales
oforgadas (para todos los casos), tal y como se ha hecho en ofros procesos de ransferencia de
concesiones. En los casos en los cuales no se esfablezca una regla expresa en los Contratos de
Concesidn serfan de aplicacion las disposiciones normalivas del sector. ..

lgual tralamiento tendria que darse para ef caso de las "devoluciones y compensaciones” a las
que hace referencia el Informe 715. Consideramos que deben respetarse los plazos y
previsiones previstos en cada contralo de concesién; aplicando Onicamenfe la regulacion
sectorial en aquellos casos en Jos cuales no existe una regla especifica de dichos titulos
habilifanfes.”

Ante ello, el OSIPTEL considera que resulta inmanejable que se mantengan condiciones
diferentes para ios servicios prestados por una misma entidad. Las condiciones de tiempo
para reportar las interrupciones, asi como para las devoluciones y compensaciones se
dieron cuando no existia una normativa que contemplara tales eventos.

En la actualidad, consideramos conveniente que el tratamiento de las interrupciones vy

efectos derivados, se sujeten a la normativa vigente (Condiciones de Uso aprobadas por el

OSIPTEL), de esta manera, se uniformizaria el trato que tienen otras empresas
operadoras.
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j} Comentarios a las recomendaciones efectuadas respecto al uso compartido de
infraestructura

En el informe del Grupo Telefénica se indica que:

“ _la infraestruciura & interior de los edificios esla conslituida por dos parfes diferenciadas: (i) Los
conducios y montantes que pertenecen al propietario del edificio (infraestructura del edificio) y (i} La
red de cables, equipos y accesorios (red cableada) que perfenece al operador de
tefecormunicaciones.”

El Grupo indica que segun la tendencia internacional, la obligacion mencionada en los
Informes del OSIPTEL esta referida al primer aspecto (comparticion de conductos y
montantes). Afiaden que TdP tiene como politica que al momento de utilizar la
infraestructura de inmueble (como montantes, canalizaciones, ducterias, etc.) exista
espacio suficiente en los ductos para emplear sus propios cables (par de cobre, coaxial y
fibra) asi como los de otras operadoras, siempre y cuando la infraestructura del inmueble lo

permita. Por tanto, precisan gue:

“no corresponde a OSIPTEL recomendar al MTC en medio de un procedimiento de transferencia de
concesiones que se exija al soficitante el cumplimiento de una normaliva de construcciones que no
existe y cuyo cumplimiento seria exigible en todo caso Unicamente a los propietarios de inmuebles y
edificaciones sujetos al régimen de propiedad horizontal”.

Ante ello, precisamos que OSIPTEL tiene conocimiento que el tema de la comparticion de
infraestructura depende de una normativa superior. Cabe resaltar que es necesario
coordinar con las instituciones correspondientes para que se prevea que la construccion de
ductos en los edificios permitan el ingreso de varios operadores, normativa con la cual TdP

debera cumpiir con las disposiciones que se dicten en su momento.

k) Comentarios a la recomendacién efectuada respecto a los supuestos riesgos

especificos al mercado de television de paga

El informe del Grupo Telefénica sefiala no estar de acuerdo con las recomendaciones
porque no esta debidamente sustentado el hecho de que la unificacion de las empresas del
Grupo Telefonica genere un incremento en fa concentracion del servicio de radiodifusion
por cable. De acuerdo al Grupo:

“En efeclo, como punlo inicial, debemos precisar nuevamente que la paricipacion del Grupo

Telefénica representa el 56% del nmero de suscriptores al servicio de television paga formal en el
pais; y no el 69%, valor presentado en dicho Informe (valor correspondienite a junic 2010)."
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Asimismo, indican que resulta importante recordar que en su evaluacién, OSIPTEL sdélo
considera las suscripciones al servicio de televisidn paga que son reportadas a su
representada, sin tomar en cuenta que lamentablemente el mercado de televisién de paga
enfrenta una alta informalidad, siendo que la participacién de mercade del Grupo
Telefénica resulta sustancialmente inferior si se considera el nimero de usuarios del
servicio, de acuerdo a las encuestas realizadas por INEl y no sblo el ndmero de
suscriptores formales.

Al respecto, precisamos que el analisis de participaciones de mercado del informe N° 683
fue realizado con datos disponibles a Junio de 2010 por motivos relacionados a la
implementacién de la Resolucion N? 024-2008-CD/OSIPTEL (ver seccidn de Comentarios
Generales sobre el mercado minorista). En el presente informe, se actualiza dicha
informacion de participaciones de mercado con datos a Marzo 2012.

A pesar de ello, nos reiteramos en las recomendaciones derivadas del analisis pies, como
se expreso en el informe N® 683, TdP continlia manteniendo una participacion mayoritaria
del mercado de television de paga a nivel minorista y mayorista. Por ello, es necesario

supervisar gue las empresas que requieran de los servicios de arrendamiento de red de la
entidad fusionada no sean discriminadas.

) Comentarios a la recomendacion efectuada sobre la regulacion asimétrica que
recomienda imponer GPRC

En cuanto a este punto, se considera necesario enfatizar que la recomendacién formulada
tiene por objetivo salvaguardar las condiciones de competencia eficaz y equlitativa en el
mercado’’, precisando el alcance de los principios juridicos sefialados en los contratos de
concesidn aprobados por Decreto Supremo N° 11-94-TCC, cuyo contenido e interpretacién
deben ser definidos, en todos los casos y para todas las empresas concesionarias, con
estricta sujecion a los criterios establecidos por el Tribunal Constitucional Peruano.

" De manera consistente con uno de los objetivos establecidos por ia ley N° 26285 (ley de

Desmonopolizacion Progresiva):

“Articulo 7°.- £l OSIPTEL tiene entre sus objetivos:
{...)

h) Mantener y promover la competencia eficaz y equitativa. {-- )"
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Al respecto, en fas Secciones 10.01, 10.02 y 12.05 de los referidos contratos de concesion
de Telefonica se ha estipulado la aplicacion de los Principios de Igualdad, No
Discriminacion, Equidad y Neutralidad, pero sin definir el contenido y alcances de tales
principios; vacié éste que recientemente ha dado lugar a un pronunciamiento arbitral
abiertamente caprichoso y abusivo a favor de Telefonica:

e Asi, en el Laudo Arbitral del Cargo de Capacidad del afic 2010, se interpretaron
dichos principios juridicos bajo el criterio de que, para definir el contenido de los
referidos Principios Juridicos, “debe preferirse aquella interpretacion contraria a los

intereses de OSIPTEL...” dejando de lado asi la interpretacién planteada por el

OSIPTEL que recogia estrictamente los criterios que fueron establecidos por el
Tribunal Constitucional Peruano en reiterada y uniforme jurisprudencia (cfr. pag. 53
del Laudo).

Por tanto, tratandose de Principios Juridicos que tienen raices en el Derecho
Constitucional, y a fin de garantizar que el Juzgador na aplique criterios arbitrarios en estas
materias fundamentales, se requiere modificar la Clausula de Disposiciones Finales de los
Contratos de Concesion de Telefénica (Seccion 22.04 del Contrate CPT y Seccion 4.04 de
la Parte Ill del Contrato Entel}, agregando un segundo parrafo con el siguiente texto:

“Seccion 22.04 (Seccion 4.04): Interpretacidn.

Los titulos contenidos en este CONTRATO son para identificacion y no deben
ser considerados como parte de este CONTRATO, para limitar o ampliar su
contenido o para determinar los derechos y obligaciones de las PARTES. Los

términos definidos en singular incluiran los mismos términos en plural y
viceversa.

En cualguier caso, ia interpretacion del contenido v alcances de los principios
juridicos sefialados en este CONTRATOQ, se sujetaré a los criterios que son
establecidos en la jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional

Feruano.”
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4, CANMBIOS EN LAS CONDICIONES DE MERCADO

Entre la elaboracion de los informes N° 683 y N° 715, los siguientes hechos han occurrido
en el mercado de telecomunicaciones, y han de tomarse en cuenta al analizar los posibles
efectos de la transferencia de titulos habilitantes a TdP:

1. Ligeros cambios en las participaciones de mercado de los involucrados
(actualizacion de datos)
Aprobacion de {a transferencia de titulos habilitanies de Telmex a América Mévil
Proyecto de lLey de Promocion de fa Libre Competencia y la Eficiencia en los
Mercados para la Proteccidn de los Consumidores

4.1. CAMBIOS EN LAS PARTICIPACIONES DE MERCADO

El Informe N° 683, de diciembre de 2011, conté con informacidn sobre {as participaciones
de mercado a Junio de 2010 pues, al momento de elaboracion de dicho informe, el
OSIPTEL no contaba con informacién sobre indicadores de mercado actualizados. Eilo
porque la informacién remitida por tas empresas en base a la Resolucion N° 024-2009-
CD/OSIPTEL se encontraba en etapa de procesamiento y consolidacién, Si bien algunas
de las cifras mostradas en dicho informe fueron preliminares, la estructura de mercado no
se alterd cuando los datos oficiales fueron finaimente publicados en la pagina web del
OSIPTEL para dicho trimestre. A continuacion, se actualizan dichos indicadores con la
informacién disponible a marzo 2012

En el mercado de telefonia fija, el principal proveedor continta siendo el Grupo
Telefénica (concretamente, TdP y TM bajo la marca “Movistar”}, con el 83% de las lineas
en servicio (2,566,674). Telmex y América Movil componen el 13% del total de lineas en
servicio (171,843) y son ef segundo proveedor mas importante de telefonia fija. Los ofros 9
proveedores de telefonia fila se reparten aproximadamente el 1% del mercado.

*® Cabe mencionar que a marzo 2012 aun no se habia aprobade la solicitud de transferencia de titulos de
Telmex a América Movil, por fo que la informacién se presenta desagregada por empresa.
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Grafico 1. Participaciones de mercado de telefonla flja alambrica
(lineas en serviclo a Marzo 2012)

AM
245063
8%

TMX
137277

Nota: TdP = Telefénica del Perd, TM = TM, AM = América Movil, TMX = Telmex, AMCT= Amaericatel,
Fuente: Empresas Operadoras. Elaboracién GPRC-OSIPTEL

Si se desagrega por tecnologia, se observa que en el caso de las lineas alambricas o
tradicionales, TdP cuenta con el 24% de lineas en servicio (2,155,244). En el caso
especifico de la telefonla fija inaldmbrica, TM cuenta con el §8% de participacion de
mercado.

Grafico 2. Participaciones de mercado de telefonia fija inalambrica
{Lineas en servicio a Marzo 2012}

Nota: TM = T, AM = América Movil, TMX = Telmex, AMCT= Americatel.
Fuente: Empresas Operadaras. Elaboragién GPRC-OSIPTEL.
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En el mercado de telefonia movil, la empresa que mantiene mayor participacién de
mercado en relacion al nimero de lineas en servicio es TM, seguido de América Mévil. Sin
embargo, se aprecia que la brecha entre ambas empresas es de casi 9 millones de lineas
en servicio. Dado que ningln otro operador del Grupo Telefénica participa en este
mercado, las participaciones no se modificarian con 1a transferencia de titulos.

Grafico 3. Participaciones de mercado de telefonia movil
{Lineas en servicio a Marzo 2012)

NX
1.393.83%
’ 4%

2 e
. 5\?’%@%

Nota: TM = TM, AM = América Mavil, NX = Nextal,
Fuente: Empresas Cperadoras. Elaboracién GPRC-OSIPTEL.

En el mercado de internet fijo existe una fuerte concentraciéon en manos de TdP'®. En
particular, este operador cuenta con casi el 90% del mercado mientras que su principal
competidora, Telmex, sélo cuenta con el 8.8%. Como se observa en el Gréafico 4, en
este mercado la diferencia entre ambos grupos econdémicos en relacidn al nimero de
suscriptores es significativa. De este mercado si participan TMM y Star Global en la
modalidad cable médem, cada una con 241 y 7,108 suscriptores respectivamente.,

% La informacion reportada segun Resolucién N* 024-2009-CD/OSIPTEL no permite la distindén entre las
conexiones contratadas GOmO ! producto single o como parte d pagquete de senvicios.
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Grafico 4. Participaciones de mercado de Internet fijo
{Conexlones a Marzo 2012)

Fuente: Empresas Operadoras. Elaboracion GPRC-OSIPTEL.

Respecto al Internet mévil, al considerar solo la tecnologia 3G, es notorio que este es el
(nico mercado en el que América Movil cuenta con la mayor participacion de mercado

(61%), seguido de TM (26%).
Grafico 5. Participaciones de mercado de Internet Mévil (tachologia 3G)

(Conexiones a Marzo 2012)

i

Nota: TM = TM, AM = América Mévil, NX = Nextel.
Fuente; Empresas Operadoras. Elaboracion GPRC-OSIPTEL.

Nota: TdP = Telefénica del Pemt, TMX = Telmex, AMCT= Americatel, SGC = Star Global Com.
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De otro lado, en el mercado de televisién de paga se aprecia que el Grupo Telefdnica
{conformado por Telefénica Multimedia, TdP y Star Global) abarca al 9% del niimero de
suscripciones, mientras que Telmex, por su parte, concentra el 13% del mercado.,

Es importante mencionar que el servicio de televisién de paga que es ofrecido por TdP
corresponde a la reventa del servicio proporcionado por Telefénica Multimedia. Este
mercado es el que presenta menor concentracién por parte del Grupo Telefénica debido a
que existen multiples operadores con coberturas distritales que ofrecen sus servicios a
renor costo que los paquetes ofrecidos por el Grupo. Por su parte, Star Global, empresa

del Grupo Telefénica, solo opera en las ciudades de Tacna y Arequipa.

Grafico 6. Participaciones de mercado de television de paga
{Conexiones a Marzo 2012)

Nota: TdP = Telefonica del Perdl, TMU = Telefonica Multimedia, TMX = Telmex, DTV =
DirecTV, CATV = CATV System, GCV = Grupo Cable Visidn, SGC = Star Global Com.
Fuente: Empresas Operadoras. Elaboracién GPRC-QSIPTEL.

Cabe mencionar que gracias a los nuevos formatos de la Resolucién N° 024-2009-
CD/OSIPTEL ha sido posible recopilar estadisticas del mercado de servicios fijos
empaquetados, los cuales no fue posible incluir en el andlisis realizado en el Informe N°
683. Se observa que, a Marzo de 2012, Telefénica del Per( tiene una participacion
mayoritaria tantc en dlos como en trios de servicios (94% y 89%, respectivamente). El
dnico competidor en este mercado es el Grupo América Mavil, sin embargo, debe tomarse

en cuenta su limitada cobertura de telefonla fija, restringida a 33 distritos de Lima ¥y 29 en
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provincias (principalmente de la Costa), en comparacion a Telefonica del Pert que cuenta
con cobertura en 461 distritos a nivel nacional®.

Grafico 7. Participaclones de mercado de servicios fijos empaquetados
(Marzo 2012)

Nota: TdP = Telsfdnica del Peri, TMX = Telmex.
Fuente: Empresas Operadoras. Elaboracién GPRC-OSIPTEL.

En cuanto a la intensidad de uso, el grafico 8 muestra que del total de minutos de
trafico local originado desde teléfono fijos, el Grupo Telefénica tiene una participacién
,,_ de casi 90% con 5,419 millones de minutos (de! cual 82% pertenecen a telefonia fija
de TdP), mientras que el Grupo América Movil cuenta con el 8% de dicho trafico (558
millones de minutos)?'. La potencial transferencia de titulos a favor de TdP podria
alterar los patrones de trafico en el Unico mercado en el que varias de sus subsidiarias
ofrecen servicios debido a las extemalidades de red que aprovecharian las empresas
del grupo. Asf, la cuota de mercado conjunta se incrementaria al existir sinergias entre

los operadores producto de la transferencia solicitada.

2 américa Mavil ofrece desde fines de Diciembre de 2011 un dilo inaldmbrico (teléfono fijo inalambrico mas

acceso a internet mévil mediante un Médem USB, con cobertura a nivel nacional. A la fecha, no se cuenta con

informacion sobre usuarios de estos paquetes,

M gplo se ha tomado en cuenta el trafico local saliente que representa mas del 91% del trafico total movil. No
se tienen datos de frafico total originade desde redes filas, por empresa.
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Grafico 8. Participaciones de mercado en trafico local saliente
{Millones de minutos a Diciembre 2010)

14.000 -

Total: 21,510

12.000 -
1G.000 H
2.000 - Total: 6,202
6.000 -
4.000
2.000

Tréfico de red fija Tréfico de red mévil

HGrupo Telefdnica @ Grupo América Mévil  m Otros

Notas: Grupo América Movil = América M6vil + Telmex {no fusionados a Dic-2010).

Para telefonla fija se considera tréfico local originado en la propia red y para telefonia mévil trafico

saliente total.

Fuente: Empresas Operadoras. Elaboracion GPRC-OSIPTEL.
En el mercado de telefonia movil, el trafico se encuentra distribuido de forma mas
equitativa, teniendo TM el 56% (12,014 millones de minutos) y América Movil 42%
(8,995 millones de minutos) a a diciembre de 2010. El resto de operadores de telefonia

fija y Nextel (telefonia movil), componen porcentajes menores de trafico.

En conclusion, de la actualizacién de los datos a marzo 2012, se encuentra que, salvo
el mercade de Internet mévil con tecnologia 3G, el Grupo Telefdonica aun
mantiene las mayores participaciones de mercado en todos los mercados
minoristas, incluido el mercado de productos empaquetados. Los niveles de
concentracién de mercado podrian incrementarse con la aprobacién de la
transferencia de titulos bajo analisis, favoreciendo aun més a este grupo.

Esto se debe a la existencia de sinergias entre estos operadores, como producto de
los acuerdos de comercializacion a nivel mayotrista fimados entre eflos, asi como a |a
explotacion de externalidades de red al poseer las redes mas grandes de telefonia.
Asl, se puede afirmar que aln existe el potencial riesgo de fortalecimiento de una

posicion de dominio que podria ser perjudicial para la coempetencia,
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Estas sinergias son particularmente relevantes para la comercializacion de productos

empaquetados, tendencia a la que se dirige el mercado. Pese a la fusion de Telmex y

América Movil (ver seccidn 4.2), dnico competidor del Grupc Telefonica en este

mercado, dicho grupo tiene cobertura limitada en los mercados de servicios fijos.

Luego, la ventaja que el Grupo Telefonica mantiene sobre la recientemente fusionada

Ameérica Mévil se vera fortalecida de aprobarse la transferencia de titulos a favor de
TdP.

4.2. APROBACION DE LA TRANSFERENCIA DE TiTULOS DE TELMEX A AMERICA MOVIL

El 25 de abril de 2012, el MTC aprobé ia transferencia de concesiones y espectro

radioeléctrico de tifularidad de la empresa Telmex Per a favor de la empresa América

Méwvil

Pert3, la cual ya habia unificado previamente sus marcas bajo la marca “Claro”.

Hasta antes de la unificacion de marcas, Telmex ofrecia:

Telefonia Fija alambrica (local, LDN y LDI)

Television de paga (digital y analégico} via cable coaxial y DTH
Telefonica de uso plblico

Ddos de telefonia fija, television de paga e internet fijo

Trios de telefonia fija + internet fijo + television de paga

Y Ameérica Movil ofrecia:

Telefonia fija inalambrica
Telefonia movil
internet movil

Telefonia de uso pubiico rural

inicialmente, la unificacidn de marcas, al conirario de lo esperado, no tuvo grandes

cambios en ia oferta comercial de ambos operadores, quienes siguieron operando de

manera simitar, es decir, con independencia de productos. Asi, la oferta comercial se

mantuvo como se ha descrito, salvo por el lanzamienio de algunos paguetes de llamadas

fijo-maovil a tarifas reducidas.
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No obstante, desde el primero de mayo de 2012, fecha en la que entrd en vigencia el
acuerdo societario de fusion entre América Movil v Telmex, la oferta comercial ha
presentado cambios importantes, los mismos que se describen a continuacion. En primer
lugar, se lanzaron nuevos productos empaquetadoes (dios y frios) que incluyeron el
servicio de telefonia fija inalambrica, que inicialmente era provisto solo por América Mévil y
no era incluido en los dlos y trios de Telmex {pese a la unificacién de la marca “Claro"). En
segundo lugar, se lanzaron promociones que unen servicios anteriormente brindados por

Ameérica Mdvit con servicios que antes brindaba Telmex. Asi, se tiene que:

¢ Los clientes que adguieran Internet Claro fijo, pueden contratar internet mévil (Plan
Maédem de 1 o 2 Gigabytes, con un descuento de hasta el 50%).

¢ Por la contratacion de un nuevo servicio postpago moévil, 50% de descuento en el
servicio de television de paga, o en Fonociaro inalambrico o en el dio compuesto
por teiefonia inaldmbrica fija e internet fijo.

» Por la contratacién de un nueveo servicio postpago maovil descuentos en 1iplay, 2

play y 3 play.

Sin embargo, pese a que después de la aprobacion de la transferencia de titulos a favor de
América Movil ésta ha comenzade a operar como una empresa multiproducto integrada,
consideramos gue aln no se la puede equiparar al Grupo Telefonica. Eflo debido a que se
aun se mantienen las condiciones de mercado mencionadas en los dos informes previos
emitidos por el OSIPTEL, que limitan la presion competitiva que et la entidad fusionada
América Movil puede ejercer sobre el Grupo telefonica, a saber;

* Las diferencia en el niimero de usuarios entre ambos arupos en los mercados de

telefonia fija, internet fijo, television de paga y telefonia movil (Ver seccién 4.1 del
presente informe), lo cual le permite importantes ahorros al Grupo Telefonica
gracias a las economias de escala, las cuales no experimentaria América Movil

o La cobertura limitada de servicios fiios de América Movil (telefonia fija, television de

paga y paquetes), la cual se restringe a ciudades principales de la costa o algunos
distritos de Lima Metropolitana (62 distritos a nivel nacional), mientras que el Grupo

Telefénica tiene mayor cobertura de servicios fijos a nivel nacional (presencia en
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461 distritos). Esta es, sin lugar a dudas, una desventaja para competir en estos
mercados.

» Desventajas por adjudicacion de bandas de espectro radioleéctrico. Aunque en la

actualidad TM y Ameérica Movil cuentan con similares adjudicaciones de bandas
para la provision de servicios moviles, la primera de ellas ha operado por un mayor
periodo de tiempo en la banda de 800 Mhz, lo cual le permitid ahorros en inversion
de estaciones base a las que no pudo acceder su competidor al ingresar al
mercado. Es recién en el 2005 que TM devueive el bloque B de 1a frecuencia de
800 MHz, y tras una licitacién America Moviles empieza a operar en esta banda; no
obstante, las inversiones previas ya habian sido hechas, por lo cual las ventajas

mencionadas atn tienen repercusiones sobre sus costos operativos.

» Falita de portabilidad numérica fija, motive por el cual es dificil competir en el

mercado de telefonia fija y paquetes. La participacion de mercado del Grupo
Telefonica en el sector de telefonia fija es de 86%, mientras que la participacion de
mercado de América Movil es de solamente 13%. Si un abonado ya cuenta con un
teléfono fijo contratado con Telefonica, la empresa puede aprovechar para ofrecer
productes empaquetados (television de paga, internet fijo o internet movil}, dado
que es costoso el cambio de operador para el abonado, pues pierde su nimero
telefénico. Por tanto, fa falta de portabilidad numérica fija aun es una desventaja
para operadores alternativos de telefonia fija y productos empaquetados.

4.3. PROYECTO DE LEY DE PROMOCION DE LA LIBRE COMPETENCIA Y LA EFICIENCIA EN LOS
MERCADOS PARA LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

Ei 2 de abril de 2012, se presentd al Congreso de la Replblica el Proyecto de Ley N°
972/2011-CR: “Ley de Promocién de la Libre Competencia y la Eficiencia en los Mercados
para la Proteccion de ios Consumidores”. Dicho proyecto trata el tema de la necesidad de

evaluacion de los actos de concentracidén empresarial para todos los mercados®.

Ef Proyecto de Ley busca garantizar la mayor competencia efectiva posible en el mercado,
evitando que se genere una acumulacion de poder de mercado que pueda dar lugar a
abusos en perjuicio de los consumidores. El control de fusiones estaria justificado por (a)

22 En |a actualidad, la Ley N° 26876 de 1997, “Ley antimonopolio y anticligopolio del sector eléctrico” es la Cnica
disposicién sobre control de estructuras de mercado en el pais; a los otros sectores econdmicos, solo se le
aplica la legislacién de libre y leal competencia.
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fas desigualdades significativas entre el tamafio de las empresas y poder de mercado, y (b)
la concentracidn entre las empresas para proteger su neggocio y obtener mayores
ganancias.

El uso del control de estructuras como complemento de la legislacidn de competencia
evitaria que algunas empresas adquieran, a través de una fusién, posiciones dominantes
que les permitan controlar el mercado. De acuerdo al Proyectc de Ley, las operaciones de
concentracién suficientemente “grandes”™ deberan estar sujetas a la aprobacidn previa del
INDECOPI, y solo se prohibirian o condicionarian actos de concentracion que generen
efectos anticompetitivos que no puedan ser compensados luego por futuras inversiones en
ese mismo mercado afectado.

De aprobarse el proyecto de ley, de acuerdo al articulo 5, estarian sometidos al

procedimiento administrativo de auterizacion previa aquellos actos de concentracion en los
que:

a) Las empresas involucradas en el acto de concentracion empresarial registren,
individual o conjuntamente, en el balance del afio anterior ventas brutas anuales o
volumen total de negocios en el pais iguales o supericres a 100 000 UIT (cien mif
Unidades Impositivas Tributarias); y

b) Al menos una de las otras empresas involucradas en el acto de concentracion
empresarial registre en el balance del afio anterior ventas brutas anuales o volumen
total de negocios en el pais iguales o superiores a 10 000 UIT {diez mil Unidades
Impositivas Tributarias)

Al 14/06/2012 el Proyecto tenia dictamen favorable Sustitutorio Defensa del Consumidor y
Organismos Reguladores de los Servicios Plbklicos Unanimidad. Sin embarge, alin esta
pendiente el dictamen de las Comisiones de Economia, Banca, Finanzas e Inteligencia
Financiera.

En ese sentido, consideramos que el MTC debe evaluar si resulta pertinente pronunciarse
ahora respecto al presente proceso de transferencia, que involucra al principal grupe
econdmico del mercado de telecomunicaciones peruano, o si es mas conveniente esperar
a que el Congreso de la Republica apruebe o rechace el referido Proyecto de Ley. Ello
teniendo en cuenta que, de aprobarse el Proyecto de Ley, la presente operacion de
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transferencia quedaria sometida a evaluacién del INDECOPI, o el organismo que la nueva
norma determine competente, quien podra prohibirla o condicionarla, de estimar que puede

resultar perjudicial para el nivel de competencia del sector.
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5. CONCLUSIONES DEL INFORME

En el presente informe, se ha realizade una sintesis sobre el contenido de los Informes N°
683-GPRC/OSIPTEL y N° 715-GPRC/OSIPTEL de diciembre de 2011, en los cuales se
emitié opinion respecto a la solicitud de transferencia de fitulos habiiitantes de las
empresas TM, TMM y Star Global a favor de Telefonica del Perd, resaltando las
recomendaciones realizadas sobre diversos temas econdmicos v legales invoiucrados en

la posible aprobacion de dicha solicitud.

Asimismo, se ha analizado el Informe del Grupe Telefénica remitido por Star Global al
MTC, en el cual se presentan alegatos respecto a al analisis y recomendaciones
formuladas por el OSIPTEL al MTC en los referidos informes, y sugieren que estas no sean
tomadas en cuenta. Los alegatos formulados se desestiman en el presente informe, por lo
que se reitera al MTC las recomendaciones formuladas anteriormente.

También se ha realizado un breve analisis de los cambios acontecidos en mercades de
telecemunicaciones desde la elabaracion de los informes N° 683 y N° 715 a la fecha, a
saber:

¢ Se ha actualizado las participaciones de mercado, y se constata que la estructura
de mercado resultante es similar a la analizada en los informes del OSIPTEL de
diciembre de 2001.

« Lla aprobacion de la transferencia de titulos habilitantes de Telmex a favor de
América Mavil.

¢ La presentacion en el Congreso del Proyecto de Ley de Promocién de la Libre

Competencia y ia Eficiencia en los Mercados para la Proteccidn de los
Consumidores.

Del analisis de estos cambios, el OSIPTEL considera que estos no modifican el diagnastico
previamente formulado sobre los efectos que ia operacién de transferencia de titulos bajo
evaluacién tendria en el mercado. No obstante, dado que se ha presentado en el Congreso
de ia Republica el citado Proyecioc de Ley consideramos que el MTC debe evaluar si

resulta pertinente pronunciarse ahora respecto al presente proceso de transferencia, o si
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es mas conveniente esperar a que el Congreso de la Republica apruebe o rechace el

referido Proyecto de Ley.

Paor lo expuesto, reiteramos al MTC las recomendaciones formuladas inicialmente en los
Informes N° 683-GPRC/OSIPTEL y N° 715-GPRC/OSIPTEL. Ademas, de aprcbarse la
transferencia de titulos a favor de TdP, se recomienda al MTC incluir las siguientes
recomendaciones adicionales en la adenda que se suscriba de aprobarse la presente

operacion de transferencia:

» Con el fin de equiparar las condiciones de competencia en el mercado de servicios
empaquetados, de aprobarse la transferencia de titulos a favor de TdP, esta debera
poner a disposicion del mercade una oferta mayorista de servicio de TV de Paga, y
de Internet, de modo que terceros operadores puedan adquirir dichos servicios
mayoristas y comercializar productos empaquetados. £l precio de los referidos
servicios mayoristas debe ser igual a ia tarifa vigente para clientes finales menos
los costos evitables de comercializaciéon en los que incwre un comercializador
eficiente, lo cual sera determinado por el OSIPTEL.

o TdPP estara prohibida de negar una prestacion mayorista {disefioc de servicios
mayoristas especificos, acceso a elementos y capacidades en su red) a sus
competidores cuando exista capacidad disponible. Inclusive en el caso que TdP no
ofrezca un determinado producto mayorista especifico que, de existir, podria servir
de insumo para que {os competidores puedan disefiar un servicios minorista (que
TdP podria no estar interesado en brindar), TdP deberd disefiar y poner a
dispesicion de los competidores dicho insumo a precios basados en costos. Asi, por
ejemplo, si los competidores gue requieran conectividad bitstream DSL (con ciertos
parametros especificos de retardo, velocidad minima asegurada, iitter, etc.) que
permita que los competideres ofrezcan un servicio IPTV de determinada calidad,
que TdP no este interesada en ofrecer pues atenderia la misma necesidad
aspecifica con sus redes de TV paga.

o las tarifas de los servicios de {elefonia fija local y de larga distancia nacicnal e
internacional gue actualmente son operados por las empresas del Grupo Telefdnica
y que, como consecuencia de la transferencia de concesiones, pasaran a ser
operados por Telefénica deberan ser incluidas como nuevos elementos tarifarios de
las correspondientes Canastas C, D 0 E, en el siguiente Ajdste Trimestral de Tarifas
de Categoria | que se aplique luego de que se haga efectiva la transferencia de
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concesiones, sin gue en ningln caso dichas inclusiones puedan ser consideradas
como reducciones tarifarias.

» TdP debera Implementar el Nuevo Sistema de Contabilidad Regulatoria, que sera

aprobado por OSIPTEL para toda la Industria.




