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RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE CONTROVERSIAS N° 004-2013-TSC/OSIPTEL
TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Resoluciéon N° 004-2013-TSC/OSIPTEL

EXPEDIENTE : 005-2011-CCO-ST/LC
ADMINISTRADO:  Telefonica del Perd S.AA.

MATERIA . Libre Competencia

APELACION  :  Resolucion N° 017-2012-CCO/OSIPTEL

SUMILLA: Se declara INFUNDADO el Recurso de Apelacién presentado por la empresa
Telefonica del Perd S.A.A. contra la Resolucion N° 017-2012-CCO/OSIPTEL emitida por
el Cuerpo Colegiado el 20 de julio de 2012 en el extremo que declar6 FUNDADO el
procedimiento de oficio iniciado contra Telefénica del Pera S.A.A. por la comisién de una
infraccion tipificada en el articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1034, Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas; y, en consecuencia, se confirma dicha resolucién en tal
extremo, en virtud de las razones expuestas en la parte considerativa del presente
pronunciamiento.

Se declara FUNDADO en parte el Recurso de Apelacion presentado por la empresa
Telefbnica del Pert S.A.A. contra la Resolucién N° 017-2012-CCO/OSIPTEL emitida por
el Cuerpo Colegiado el 20 de julio de 2012 en el extremo que sancion6 a dicha empresa
por la comision de una infraccion tipificada en el articulo 10° del Decreto Legislativo N°
1034; y, en consecuencia, se modifica el monto de la multa impuesta, el cual queda
establecido en cuatrocientas siete (407) UIT, en virtud de las razones expuestas en la
parte considerativa de la presente Resolucion.

Se declara INFUNDADO el Recurso de Apelacion presentado por la empresa Telefénica
del Pert S.A.A. contra la Resolucién N° 017-2012-CCO/OSIPTEL emitida por el Cuerpo
Colegiado el 20 de julio de 2012 en el extremo que impuso a dicha empresa una medida
correctiva de cese del abuso de posicion de dominio, consistente en ofrecer en el
mercado minorista la venta del servicio de internet ADSL “solo”, evitando cualquier
conducta que tenga efectos equivalentes a la atadura de los servicios; y, en
consecuencia, se confirma dicha resolucién en tal extremo, modificandose el plazo dentro
del cual dicha medida debera hacerse efectiva, el cual queda establecido en siete (7)
meses computados desde el dia siguiente de notificada la presente resolucién, para lo
cual debera informar a sus abonados y/o usuarios respecto de la posibilidad de mantener
y/o adquirir su servicio de internet sin necesidad de contar necesariamente con su servicio
de telefonia fija.

Se declara IMPROCEDENTE el Recurso de Apelacion presentado por la empresa
Telefénica del Peri S.A.A. contra la Resolucion N° 017-2012-CCO/OSIPTEL emitida por
el Cuerpo Colegiado el 20 de julio de 2012 en el extremo que ordené a la Secretaria
Técnica el inicio de un procedimiento sancionador a Telefénica del Peri S.A.A. por la
supuesta comision de la infraccion prevista en el articulo 17° de la Resolucién N° 002-99-



CD-OSIPTEL, Reglamento General de Infracciones y Sanciones, modificandose dicho
extremo de la resolucion en el sentido que corresponde que la Secretaria Técnica realice
las indagaciones necesarias a efectos de determinar si es que efectivamente concurren
circunstancias que justifiguen el inicio de un procedimiento sancionador contra
TELEFONICA y que, de ser el caso, se proceda con el tramite para dar inicio a dicho
procedimiento sancionador.

Se pone en conocimiento de la Gerencia General, la Gerencia de Politicas Regulatorias y
Competencia, la Gerencia de Proteccion y Servicio al Usuario, la Gerencia de
Fiscalizacion y Supervision del OSIPTEL el presente pronunciamiento asi como la
Resolucion N° 017-2012-CCO/OSIPTEL, para que adopten las medidas pertinentes que
coadyuven al cumplimiento de la medida correctiva, en el marco de sus funciones.

Se levanta la suspension de los efectos de los Articulos Tercero y Quinto de la Resolucion
N° 017-2012-CCO/OSIPTEL, dispuesta por la Resolucién N° 008-2012-TSC/OSIPTEL del
3 de setiembre de 2012, en vista de lo resuelto en la presente resolucion.

Lima, 31 de enero de 2013

VISTOS:
(1) El Expediente N° 005-2011-CCO-ST/LC.

(ii) El Recurso de Apelacién presentado por Telefénica del Perd S.A.A. (en
adelante, TELEFONICA) contra la Resolucion N° 017-2012-CCO/OSIPTEL.

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

1. Mediante Resolucion N° 001-2011-CCO/OSIPTEL de 13 de setiembre de 2011, el
Cuerpo Colegiado resolvidé disponer del inicio de un procedimiento de oficio contra
TELEFONICA, por la presunta comision de abuso de posicion de dominio en la
modalidad de venta atada, con posibles efectos de exclusién en el mercado de
telefonia fija, conducta tipificada en el literal c) del articulo 10.2° del Decreto
Legislativo N° 1034, Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas (en adelante,
Decreto Legislativo N° 1034). El hecho constitutivo de la infraccién era la venta
condicionada de su producto Speedy (acceso a internet a través de la tecnologia
ADSL), mercado en el cual dicha empresa tiene una presunta posicion de dominio, a
la compra del servicio de telefonia fija.

2. Luego de recibidos los descargos de TELEFONICA y una vez culminada la etapa de
investigacion, con fecha 18 de abril de 2012, la Secretaria Técnica de los Cuerpos
Colegiados (en adelante, STCCO), en su calidad de o6rgano instructor, emitié el
Informe Instructivo N°020-STCCO/2012, en el cual concluyd que se habia
demostrado la existencia de la préctica investigada y sus efectos exclusorios, por lo
cual recomend6 la imposicién de una sancion a TELEFONICA y una medida
correctiva consistente en establecer la obligacion de dicha empresa de ofertar su
servicio de acceso a internet sin condicionarlo a la contratacion o mantenimiento de
una linea telefénica.



3. Mediante Resolucién N° 017-2012-CCO/OSIPTEL del 20 de julio de 2012, el Cuerpo
Colegiado emitié su decision final en el procedimiento en el siguiente sentido:

e Declarar FUNDADO el procedimiento de oficio iniciado contra TELEFONICA por
la comisibn de actos contrarios a la libre competencia en la modalidad de
ventas atadas tipificadas en el articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1034.

e Sancionar a TELEFONICA con una multa LEVE de cuatrocientos noventa y dos
con 21 décimas (492.21) UIT.

e Imponer a TELEFONICA como medida correctiva que cese el abuso de
posicién de dominio, consistente en ofrecer en el mercado minorista la venta del
servicio de internet ADSL “solo”, evitando cualquier conducta que tenga efectos
equivalentes a la atadura de los servicios. Dicha medida debera hacerse
efectiva dentro del plazo de tres (3) meses, para lo cual deberd informar a sus
abonados y/o usuarios respecto de la posibilidad de mantener y/o adquirir su
servicio de Internet sin necesidad de contar necesariamente con su servicio de
telefonia fija.

e Disponer el inicio de un procedimiento sancionador a TELEFONICA por la
supuesta comision de la infraccion prevista en el articulo 17° de la Resolucion
N° 002-99-CD-OSIPTEL, Reglamento General de Infracciones y Sanciones (en
adelante, Reglamento de Infracciones y Sanciones)".

4, Los fundamentos de la Resolucién N° 017-2012-CCO/OSIPTEL por medio de la cual
el Cuerpo Colegiado declar6 FUNDADO el presente procedimiento de oficio fueron
principalmente los siguientes:

o De larevision de la regulacion ATM con acceso ADSL, no es posible interpretar
que al haber obligado a TELEFONICA a ofertar una determinada tarifa de ADSL
para otros proveedores de internet, ello haya implicado una autorizacién para
atar su servicio de internet y servicio de telefonia fija en el mercado final. En
consecuencia, no se trata de un supuesto de inhibicién del ejercicio de la
facultad de solucibn de controversias por aplicacion del principio de
supletoriedad.

e El mercado relevante se encuentra constituido por la provisién del servicio de
internet por ADSL y cable médem a usuarios finales, tanto residenciales como
comerciales, en los 380 distritos a nivel nacional en los que existe cobertura de
este servicio.

e TELEFONICA cuenta con posicion de dominio en el mercado relevante puesto
gue tiene el 92,21% de las conexiones, existe un alto indice de concentracién
en el mercado del bien atante, segtn el indice Herfindahl-Hirschman (HHI, por
sus siglas en inglés); y porque hay grandes barreras de entrada al controlar

! Adicionalmente, la resolucién apelada dispuso lo siguiente:

“Articulo Quinto.- Poner en conocimiento de la Gerencia General, la Gerencia de Politicas Regulatorias y Competencia, la
Gerencia de Proteccion y Servicio al Usuario, la Gerencia de Fiscalizacién y Supervision del OSIPTEL la presente
Resolucién, para que adopten las medidas pertinentes que coadyuven al cumplimiento de la medida correctiva, en el marco
de sus funciones.

Articulo Sexto.- Poner en conocimiento de Telefonica del Pera S.A.A. el Informe N° 018-GUS/2009 de fecha 09 de febrero
de 2009 emitido por la Gerencia de Proteccion y Servicio al Usuario del OSIPTEL en atencion a la carta N° DR-107-C-
0132/DF-09 presentada por la referida empresa operadora y el Informe N° 161-GUS/2009 de fecha 31 de julio de 2009
emitido por la Gerencia de Proteccion y Servicio al Usuario del OSIPTEL en atencion a la carta N° DR-107-C-0778/DF-09
presentada por la mencionada empresa”



TELEFONICA la red fija, contar con economias de alcance, integracion vertical
y utilizacion de infraestructura propia.

En cuanto a la existencia del abuso de posicion de dominio en la modalidad de
atadura, se sefalé que se encontraban presentes los elementos configurantes
de dicha préctica, conforme a lo siguiente:

O

Servicios Diferenciados: Internet y telefonia fija, si son productos
diferenciados.

Coercion: Se comprobé que TELEFONICA tiene poder de coercién toda
vez que ésta es la operadora con en el 84.7% del mercado relevante y con
amplia cobertura; y porque los descuentos que perciben los usuarios de los
dios de TELEFONICA frente a las tarifas de contratacion individual
constituyen una estrategia de refuerzo de la venta atada.

Los efectos anticompetitivos de la préctica:

- La caida de la participacion de TELEFONICA en el mercado fijo se
detiene cuando salen al mercado los duos, incluso dicha empresa
experimenta una recuperacion. La explicacion para que la caida se haya
detenido es el crecimiento de la venta conjunta de internet y telefonia
fija.

- TELEFONICA, a través de la venta atada, eleva y fortalece las barreras
a la entrada del mercado de telefonia fija, puesto que durante el periodo
investigado ha imposibilitado la contratacién del servicio de telefonia fija
ofrecido por empresas distintas de TELEFONICA, lo cual resulta grave
porque el internet tiene una demanda fuerte mientras que la telefonia no
la tiene y porque en las zonas donde TELEFONICA es la Unica que
ofrece internet, el usuario se ve obligado a comprar telefonia fija a dicha
empresa, aungue no lo quiera.

- Si bien hay un crecimiento de otros operadores del mercado de telefonia
fija: America Movil S.A., Americatel Pera S.A., Telmex Pert S.A.; el resto
de competidores si se vieron afectados por la venta atada de
TELEFONICA.

- Se limita la libertad de los consumidores en un contexto en el que se
viene dando la sustitucion entre telefonia fija y telefonia moévil y la
valoracién del servicio de telefonia fija ha caido.

- Los beneficios de la practica no se presentan cuando el usuario no
desea ambos servicios y a corto plazo hay un beneficio a nivel tarifario
para un grupo de usuarios, pero la practica esta afectando al menos a
los competidores de telefonia fija, y obligando a usuarios a adquirir
servicios no sobre la base de la calidad.



o Las justificaciones de TELEFONICA para demostrar la legalidad de la
practica no resultan atendibles:

- El hecho de que internet mediante ADSL sea un servicio de valor
afiadido que se soporta tanto en la red portadora como en el servicio
final de telefonia fija, no determina que ambos productos deben ser
comercializados de manera conjunta.

- La conformidad a los contratos de abonados dada por el OSIPTEL de
acuerdo con las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones, aprobadas por la Resolucién de Consejo Directivo
N° 116-2003-CD-OSIPTEL, (en adelante, las Condiciones de Uso) no
exime a TELEFONICA de ser sujeto de investigaciones por practicas
anticompetitivas, pues dicha aprobacion se circunscribio a aspectos
relacionados a la proteccién de los usuarios.

5. El 9 de agosto de 2012, TELEFONICA present6 un recurso de apelacion contra la
Resolucion N° 017-2012-CCO/OSIPTEL?. Asimismo, solicitd se le conceda el uso de
la palabra. Finalmente, solicit6 la suspension de la ejecucion del Articulo Tercero de
la Resolucion Final en cuanto dispuso como medida correctiva que ofrezca en el
mercado la venta del servicio de “Internet ADSL solo”, asi como la suspensiéon de
cualquier otro efecto que se derive del mandato contenido en el mencionado Articulo
Tercero. Los argumentos de la apelacion de TELEFONICA son fundamentalmente
los siguientes:

e La resolucion apelada debe ser declarada nula por ser el resultado de un
procedimiento administrativo irregular, al no haberse cumplido con las reglas
para su generacion, y por no haber sido debidamente motivada.

¢ No corresponde que los organismos de solucion de controversias sancionen a
TELEFONICA por una practica aceptada por la regulacion, revisada con
anterioridad por el OSIPTEL y que nunca ha sido cuestionada, por lo cual el
Cuerpo Colegiado estaba ejerciendo potestades regulatorias en el marco de un
procedimiento de solucién de controversias.

e El Cuerpo Colegiado ha errado al determinar el mercado relevante, pues no
hace un andlisis adecuado de la demanda para determinarlo, excluyendo
injustificadamente a la banda ancha movil como sustituto de la banda ancha fija.

e Respecto a los efectos anticompetitivos de la practica en el mercado, sefalé lo
siguiente:

2 TELEFONICA adjuntd a su apelacion copia de los siguientes informes: Informe sobre “Paquetes-ADSL vy telefonia fija” e
Informe de Comentarios al Informe Instructivo del Expediente 005-2011-CCO-ST/LC, elaborados por Consultora Alterna,
Andlisis Econoémico-Regulatorio del Informe Instructivo N° 020-STTCCO/2012 respecto al supuesto abuso de posicién de
dominio en la modalidad de venta atada, elaborado por Apoyo Consultoria, informe legal “Informe Instructivo N° 020-
STCCO/2012 emitido en relacién venta conjunta del servicio Speedy (servicio de acceso a internet a través de la tecnologia
ADSL) y del servicio de telefonia fija por parte de Telefénica del Perd S.A.A.”, elaborado por Estudio Miranda & Amado
Abogados, e Informe legal “Andlisis sobre legalidad del Informe Instructivo 020-STCCO/2012, emitido por la Secretaria
Técnica de los Cuerpos Colegiados del Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones, OSIPTEL”,
elaborado por Estudio Mufiiz, Ramirez, Pérez-Taiman & Olaya.



El andlisis de dafio al mercado es incorrecto y se centra casi
exclusivamente en el desempefio de TELEFONICA.

La participacion de los competidores de TELEFONICA en el mercado de
telefonia fija crece constantemente.

Los duos y trios han vigorizado al mercado puesto que en el periodo
diciembre de 2007 a diciembre de 2011, los competidores avanzaron de
forma vigorosa hasta alcanzar un 14% de cuota de mercado.

Entre el afilo 2007 y 2011, los competidores mas pequefios han logrado
duplicar su cuota global de participacion, pasando de una cuota de
mercado de 0.34% a una de 0.69%.

Se pretende sancionar a TELEFONICA por una supuesta practica
explotativa, actuando de forma contraria al parametro valido de evaluacion
de dafio contemplado en el Decreto Legislativo N° 1034, asi como por la
jurisprudencia y la doctrina.

No se ha ponderado los efectos positivos de la practica con sus nulos
efectos negativos, por lo cual, la intervencion del Cuerpo Colegiado podria
generar una distorsién importante al proceso competitivo.

No se ha seguido ningun test, con el minimo rigor, para inferir la existencia
de un mercado de Internet naked, por el contrario, la determinapién de esta
demanda en el orden del 5% pareciera darle la raz6n a TELEFONICA.

Como justificaciones a la practica, reiter6 que el servicio de acceso a
internet tiene la calificacion de un servicio de valor afadido en la
legislacion, por lo cual es razonable que se comercialice de forma conjunta
con el servicio fijo que le sirve de soporte y que la venta conjunta es
razonable ya que el ADSL emplea como red de acceso la linea fija.

Respecto de la multa impuesta, indicé lo siguiente:

O

El Cuerpo Colegiado debi6é calcular el dafio tomando en cuenta si el
supuesto dafio era relevante en términos de competencia.

El dafio al mercado s6lo puede ser calculado teniendo en cuenta, no la
demanda del ADSL como ha hecho el Cuerpo Colegiado, sino el nimero de
los abonados que hubieran estado en la posibilidad de contratar el servicio
de telefonia fija de un competidor de TELEFONICA.

Para el calculo del beneficio ilicito de la supuesta conducta anticompetitiva,
debia restarse de los ingresos percibidos por dicha conducta, los costos
gue supone brindar el servicio de telefonia fija.

TELEFONICA ha colaborado en todo momento con la instruccion, por lo
cual dicha conducta debia considerarse en la graduacion de la sancion.



10.

11.

e Respecto de la medida correctiva sefialé que ésta era una suerte de control de
precios en el mercado ADSL, pues sin mayor sustento legal se determiné que la
estructura de precios de TELEFONICA seria per se ilegal y afectaria al proceso
competitivo. Adicionalmente, indicO que el Cuerpo Colegiado pretendia
intervenir en el disefio de las politicas comerciales de TELEFONICA, siendo
que la determinacion del modelo de competencia mas idéneo en el mercado de
acceso a internet no es una facultad que deba estar reservada al Cuerpo
Colegiado.

e Respecto al inicio de un procedimiento sancionador por la comision de la
infraccion tipificada en el articulo 17° del Reglamente General de Infracciones y
Sanciones, sefiald6 que no corresponde el inicio del mismo porque ha
colaborado en todo momento con la instruccion.

Mediante Resolucion N° 018-2012-CCO/OSIPTEL del 10 de agosto de 2012, el
Cuerpo Colegiado resolvié conceder el recurso de apelacién interpuesto por
TELEFONICA contra la Resolucion N° 017-2012-CCO/OSIPTEL y elevar el
expediente a la segunda instancia administrativa.

Mediante Resolucién N° 006-2012-CCO/OSIPTEL de fecha 17 de agosto de 2012,
el Tribunal de Soluciéon de Controversias concedi6 a TELEFONICA el uso de la
palabra. Asimismo, requiri6 a TELEFONICA para que, en un plazo no mayor de tres
(3) dias hébiles precise y sustente los alcances de su pedido de suspension.

Luego de presentada la sustentacion correspondiente, mediante Resolucion N° 008-
2012-TSC/OSIPTEL de fecha 3 de setiembre de 2012, el Tribunal se Solucion de
Controversias decidié suspender los efectos del Articulo Tercero de la Resolucion
N° 017-2012-CCO/OSIPTEL, referido a la medida correctiva ordenada por el Cuerpo
Colegiado, vy, en ese sentido suspender, adicionalmente, los efectos del Articulo
Quinto de dicha resolucién gue se encontrasen vinculados con la ejecuciéon de la
medida correctiva; en tanto se emita y notifique la resolucién final del Tribunal de
Solucién de Controversias. Ello, en atencién a los perjuicios de imposible o dificil
reparacion que podrian generarse a los usuarios, inversionistas y competidores en
caso la medida correctiva fuese revocada.

El 4 de setiembre de 2012 se llevd a cabo el informe oral ante el Tribunal de
Solucién de Controversias. En dicho informe, TELEFONICA reiter los argumentos
expresados contra la resolucion apelada, haciendo énfasis en la inexistencia de
efectos anticompetitivos producto de la oferta comercial materia de investigacion.

El 7 de setiembre de 2012, TELEFONICA presentd un escrito reiterando varios de
los argumentos sefialados con anterioridad ante el Tribunal de Solucién de
Controversias y, adicionalmente, agregando que en el supuesto negado de que los
competidores “pequefios” hayan sido afectados por la conducta investigada, ello de
manera alguna constituiria un efecto exclusorio, ya que la norma de competencia
exigiria no solo la exclusibn de un competidor del mercado sino, adicionalmente,
gue la misma sea relevante en términos de competencia.

Mediante Resolucion N° 011-2012-TSC/OSIPTEL de fecha 13 de setiembre de
2012, el Tribunal de Solucién de Controversias amplié el plazo para la expedicion de
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la resolucioén final por un periodo de noventa (90) dias calendario conforme a lo
establecido en el Reglamento de Controversias.

Mediante escrito de fecha 27 de noviembre de 2012, TELEFONICA remitio el
informe legal elaborado por el doctor Dante Mendoza. En dicho informe se sefial
que la resolucién apelada contravendria una serie de requisitos indispensables para
la validez del acto juridico, asi como lo dispuesto en la normativa de libre
competencia.

Adicionalmente, mediante escrito de fecha 6 de diciembre de 2012, TELEFONICA
remitid el informe econdmico elaborado por el Centro de Investigacion de la
Universidad del Pacifico. En el mismo, se argumento6 que las conclusiones a las que
arrib6 el Cuerpo Colegiado no estarian debidamente sustentadas, en la medida que
constituirian dichos claramente especulativos o circunstanciales, que habrian sido
determinados con poco rigor econdmico. Asimismo, se planteé una metodologia
respecto de cémo es que deberia evaluarse el dafio al mercado.

Mediante Resolucion N° 014-2012-TSC/OSIPTEL de fecha 17 de diciembre de
2012, el Tribunal de Solucion de Controversias ampli6 el plazo para la expedicién de
la resolucion final por un periodo de cuarenta y cinco (45) dias calendario conforme
a lo establecido en el Reglamento de Controversias.

Por Oficio N° 027 -STTSC/2012 de fecha 26 de diciembre de 2012, se solicité a la
Gerencia de Politicas Regulatorias y Competencia las partes pertinentes de la
Encuesta Sectorial sobre la Demanda de Servicios de Telecomunicaciones y
Caracterizacion de los Usuarios a nivel nacional, efectuada por el Instituto Cuanto
por encargo del OSIPTEL (cuyos principales resultados fueron publicados en la
pagina web del OSIPTEL el dia 19 de diciembre de 2012%), que contuvieran
informacién sobre una serie de temas vinculados al presente procedimiento®.

Por medio del Memorandum N° 286-GPRC/2012 de fecha 28 de diciembre de 2012,
la Gerencia de Politicas Regulatorias y Competencia remitié los datos solicitados
sobre la Encuesta Sectorial sobre la Demanda de Servicios de Telecomunicaciones
y Caracterizacion de los Usuarios a nivel nacional, efectuada por el Instituto Cuanto
por encargo del OSIPTEL, en adelante, Encuesta del OSIPTEL (2012).

Mediante Resolucién N° 015-2012-TSC/OSIPTEL de fecha 28 de diciembre de
2012, la informacion referida a la Encuesta del OSIPTEL (2012) fue puesta en
conocimiento de TELEFONICA®.

®Informacién disponible en:
http://www.osiptel.gob.pe/WebSiteAjax/WebFormGeneral/Publicaciones/wfrm_Consulta_Informacion_publicaciones.aspx?C

odInfo=0&CodiCat=3&CodiSubcat=546&TituloInformacion=Publicaciones%20T%C3%A9cnicas

“Se solicito la siguiente informacion:

Porcentaje de hogares en los que so6lo se accede a internet via modem USB (de ser posible, especificando el
nuamero de miembros por hogar).

Medio de acceso a internet de los hogares que cuentan con dicho servicio.

Porcentaje de la poblacién nacional dispuesta a reemplazar el internet fijo por el internet movil.

Porcentaje de usuarios del servicio de telefonia mévil dispuestos a contratar el servicio de telefonia fija.

Monto que los usuarios estan dispuestos a pagar por el servicio de internet fijo.

Cualquier otro dato que resulte pertinente para analizar la demanda y las preferencias de los usuarios de los
servicios de internet fijo, internet movil y telefonia fija, contenido en la mencionada encuesta.

*Por medio del Oficio N° 001-STTSC/2013 de fecha 9 de enero de 2013, se remiti6 a TELEFONICA copia legalizada de
dicha informacién en formato Excel, de conformidad con lo solicitado por la mencionada empresa.


http://www.osiptel.gob.pe/WebSiteAjax/WebFormGeneral/Publicaciones/wfrm_Consulta_Informacion_publicaciones.aspx?CodInfo=0&CodiCat=3&CodiSubcat=546&TituloInformacion=Publicaciones%20T%C3%A9cnicas
http://www.osiptel.gob.pe/WebSiteAjax/WebFormGeneral/Publicaciones/wfrm_Consulta_Informacion_publicaciones.aspx?CodInfo=0&CodiCat=3&CodiSubcat=546&TituloInformacion=Publicaciones%20T%C3%A9cnicas

18.

19.

En atencion a un pedido formulado por TELEFONICA, de manera excepcional y por
Unica vez, el Tribunal de Solucién de Controversias concedié un segundo informe
oral, el cual se llevé a cabo el dia 14 de enero de 2013 y en el que el doctor Dante
Mendoza y el sefior José Luis Bonifaz, este Ultimo representante del Centro de
Investigacién de la Universidad del Pacifico, expusieron los principales alcances de
los informes previamente remitidos a esta instancia junto con los escritos de
TELEFONICA de fecha 24 y 25 de enero de 2013.

Mediante escrito de fecha 24 de enero de 2013, complementado con el escrito de
fecha 25 de enero de 2013, TELEFONICA remiti6 el informe “Comentarios al
Documento Principales Resultados de la Encuesta de Demanda de Servicios de
Telecomunicaciones”, elaborado por el Centro de Investigacion de la Universidad
del Pacifico. En dicho informe se sefialé que la Encuesta del OSIPTEL 2012 seria
inadecuada para evaluar la sustituibilidad de los servicios de internet fijo e internet
movil, pues careceria de las caracteristicas basicas de las mejores metodologias
para evaluar mercados relevantes.

ll. CUESTIONES EN DISCUSION

20.

1.

Las cuestiones en discusion en el presente procedimiento son las siguientes:

(1) Determinar si la Resolucién N° 017-2012-CCO/OSIPTEL es nula al haber
afectado el debido proceso y el derecho de defensa de TELEFONICA.

(ii) De ser el caso, determinar si TELEFONICA ha incurrido en actos contrarios
a la libre competencia en la modalidad de ventas atadas tipificados en el
inciso c) del articulo 10.2° del Decreto Legislativo N°1034 consistentes en
condicionar la venta de su producto Speedy (acceso a internet a través de la
tecnologia ADSL), a la compra del servicio de telefonia fija.

(iii) De ser el caso, determinar si corresponde imponer una multa a
TELEFONICA por la comision de actos contrarios a la libre competencia.

(iv) De ser el caso, determinar si corresponde imponer a TELEFONICA una
medida correctiva de cese el abuso de posicién de dominio, consistente en
ofrecer en el mercado minorista la venta del servicio de “internet ADSL solo”.

(V) Determinar si corresponde que el Tribunal de Solucién de Controversias se
pronuncie sobre el inicio de un procedimiento sancionador a TELEFONICA
por la supuesta comision de la infraccion prevista en el articulo 17° del
Reglamento de Infracciones y Sanciones, por existir indicios de que dicha
empresa habria entregado informacion discordante durante el procedimiento.

lIl. ANALISIS

La Nulidad de la resolucion apelada por supuesta afectacién al debido

proceso y al derecho de defensa de TELEFONICA

En su recurso de apelacion, TELEFONICA ha sefialado que en el presente

21.

procedimiento se han producido una serie de violaciones al debido proceso y al



derecho de defensa que implican la nulidad de la resolucion final:

e Se ha ampliado de forma irregular las imputaciones contenidas en el pliego de
cargos, tanto en lo que corresponde a los hechos constitutivos de la infraccion
investigada inicialmente como en lo que respecta a su calificacion, sin haberle
notificado del nuevo pliego de cargos de forma oportuna, contraviniendo con ello
lo dispuesto en el articulo 30° Decreto Legislativo N°1034°, en el Reglamento
General del OSIPTEL para la Soluciéon de Controversias entre Empresas’ (en
adelante, Reglamento de Controversias), y en la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante, LPAG).

e La resolucién apelada ha disefiado una metodologia arbitraria Unicamente para
resolver el presente caso, apartdndose de anteriores precedentes
administrativos sobre analisis de préacticas anticompetitivas, sin haber motivado
su decisién con el minimo rigor necesario.

e La resolucion apelada adolece de un defecto de motivacion aparente en la
medida que la misma no se encuentra sustentada sobre la base de minimos
criterios facticos y logicos, particularmente en cuanto a la determinacion del
mercado relevante y a la existencia de efectos exclusorios.

e El Cuerpo Colegiado ha realizado un analisis insuficiente de la prueba indiciaria,
lo cual constituye una vulneracién al derecho de defensa de TELEFONICA.

e El Cuerpo Colegiado ha abdicado de sus obligaciones en materia probatoria y
ha impuesto a TELEFONICA una sancién sin el minimo rigor exigido por la
legislacion y sin mayor evidencia, con lo cual se ha vulnerado el principio del
debido procedimiento administrativo, el principio de impulso de oficio y el
principio de verdad material.

22. Como puede apreciarse, los vicios de nulidad alegados por TELEFONICA se
refieren a que la resolucion (i) ha sido resultado de un procedimiento administrativo
irregular al no haberse cumplido con las reglas para su generacioén; y (ii) no ha sido
debidamente motivada en proporcién a su contenido y conforme al ordenamiento
juridico. Dichas situaciones, de acuerdo a TELEFONICA, han afectado su derecho
al debido proceso y su derecho de defensa, por lo cual la resolucion apelada debe
ser declarada nula por este Tribunal.

23. El articulo 3.4° de la LPAG sefiala que la motivacion es un requisito de validez de

® Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Represiéon de Conductas Anticompetitivas, DECRETO LEGISLATIVO N°
1034

Articulo 30.- Actuaciones de instruccion.-

30.2. Si, como consecuencia de la instruccion del procedimiento, resultase modificada la determinacion inicial de los hechos
o de su posible calificacion, la Secretaria Técnica emitira una nueva resolucién de imputacién que sustituird como pliego de
cargos a la resolucién de inicio del procedimiento, informando de ello a la Comisién y notificando a las personas imputadas,
asi como a las personas que hayan presentado la denuncia de parte, si fuera el caso. En caso de emitirse esta nueva
resolucion, se inicia un nuevo cémputo de plazos para la formulacién de los descargos y un nuevo computo del plazo legal
que corresponde a la tramitacion del procedimiento.

"El presente procedimiento se rige por el Reglamento para la Solucién de Controversias entre Empresas, aprobado

mediante Resolucion N° 010-2002-CD/OSIPTEL, de conformidad con lo sefialado en la Unica Disposicién Transitoria de la
Resoluciéon N° 136-2011-CD/OSIPTEL.
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24.

25.

11

26.

27.

28.

111

29.

los actos administrativos®. Asimismo, el articulo 3.5° de dicha norma sefiala que
también constituye un requisito de validez del acto administrativo, el procedimiento
regular dentro del cual dicho acto ha sido generado®.

Por su parte, el articulo 10° de la LPAG establece que “el defecto o la omision de
alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos
de conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14°” constituye un vicio del acto
administrativo que causa su nulidad™.

En atencién a lo sefialado por TELEFONICA en su recurso de apelacion,
corresponde determinar si en el presente caso existe algin vicio que acarree la
nulidad de la resolucion final emitida por el Cuerpo Colegiado, como consecuencia
de afectaciones al derecho al debido proceso y el derecho de defensa de dicha
empresa.

Supuesta nulidad por ampliacién irregular del pliego de cargos

En su apelacién, TELEFONICA ha sefialado que, en un inicio, los cargos formulados
por el Cuerpo Colegiado establecieron que la practica materia de investigacién era
el condicionamiento de la contratacion del servicio ADSL al servicio de telefonia fija.
Sin embargo, el Informe Instructivo y la resolucion apelada, apartandose del pliego
de cargos inicial, habrian incorporado la comercializacién de paquetes del tipo duos
y trios de TELEFONICA, como una agravante de la supuesta conducta investigada.

Asimismo, se ha sefialado que la resolucion apelada habria incorporado la
existencia de una supuesta estructura de precios no competitiva como una
agravante de la conducta sancionada 0 como una nueva imputacion.

Seguidamente, se procede a analizar este extremo de la apelacion presentada por
TELEFONICA.

Marco legal y doctrinario

Tal como ha sido sefialado en la parte introductoria del presente acapite, uno de los
requisitos de validez de los actos administrativos es el que estos se emitan
habiéndose cumplido previamente el procedimiento administrativo regular para su
generacion. El acto administrativo es emitido cumpliendo el procedimiento regular si
es que se siguen las normas esenciales del mismo, normas vinculadas con el

8 Ley del Procedimiento Administrativo General

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

Son requisitos de validez de los actos administrativos: (...)

4. Motivacién.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion al contenido y conforme al
ordenamiento juridico.

° Ley del Procedimiento Administrativo General

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

Son requisitos de validez de los actos administrativos: (...)

5. Procedimiento regular.- Antes de su emision, el acto debe ser conformado mediante el cumplimiento

del procedimiento administrativo previsto para su generacion.

| ey del Procedimiento Administrativo General

Articulo 10°.- Causales de nulidad

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

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

11



debido procedimiento. En ese sentido, uno de los supuestos en que se afecta el
procedimiento regular es cuando se priva del derecho al debido proceso.

30. De acuerdo con la doctrina, el debido proceso puede ser definido “como el conjunto
minimo de elementos que deben estar presentes en cualquier clase de proceso para

M1

hacer posible la aplicacion de la concepcion de justicia en el caso concreto™.

31. EIl debido proceso esta integrado, entre otros, por los siguientes elementos: el
derecho de contradiccibn o de defensa, que incluye el derecho a disponer del
tiempo adecuado para preparar la defensa, el derecho a que las resoluciones se
encuentren adecuadamente motivadas, el derecho a ser informado sin demora, en
forma detallada y en un idioma que comprenda la persona, sobre la naturaleza y
causas de la acusacion formulada contra ella (formulacién y notificacion previa de
los cargos), el derecho a probar o a producir prueba™.

32. El principio del debido procedimiento garantiza el ejercicio del derecho de defensa
protegiendo al administrado de cualquier estado de indefension frente a los 6rganos
administrativos™. Asimismo, el principio del debido procedimiento administrativo,
aplicable al presente caso por tratarse de un procedimiento de oficio que involucra
una sancion, implica la garantia de defensa como efectiva posibilidad de
participacion en el procedimiento, que comprende, como minimo, ser notificado
previamente de los hechos y tipificacion legal de los actos materia del procedimiento
(formulacién y notificacion previa de los cargos), el derecho a exponer sus
argumentos, ofrecer y producir pruebas, obtener una decisibn motivada y
fundamentada en derecho e impugnar dicha decision ¥ *,

33. Como puede apreciarse, dentro de las instituciones procesales que cautelan el
debido procedimiento y el derecho de defensa se encuentra el deber de la
Administraciéon de notificar a los administrados sobre los hechos e infracciones por
los cuales seran investigados dentro de los procedimientos sancionadores. Esta
institucion procesal se denomina en doctrina “notificacién previa de los cargos” y se
encuentra recogida en el articulo 234.3° de la LPAG™.

34. Contrariamente a lo sefialado por TELEFONICA en su escrito de apelacion, es
necesario indicar que las normas procedimentales contenidas en el Decreto

"DE BERNARDIS, Luis Marcelo. La Garantia Procesal del Debido Proceso. Cultural Cuzco S.A. Lima 1995, pag. 393.

Resolucién N° 007-2004-TSC/OSIPTEL, de fecha 22 de marzo de 2004, emitida en la controversia seguida por Telefénica
Multimedia S.A.C. (Multimedia) contra Boga Comunicaciones S.A. (Boga), bajo el Expediente N°013-2003-CCO-ST/CD.

% ey del Procedimiento Administrativo General

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa.-

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

(..)

2. Debido procedimiento.- Las entidades aplicaran sanciones sujetdndose al procedimiento establecido respetando las
garantias del debido proceso.

* DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1995, pags.767-768.

®Resolucién N° 004-2009-TSC/OSIPTEL de fecha 15 de abril de 2009.

% ey del Procedimiento Administrativo General

“Articulo 234°.- Caracteres del Procedimiento Sancionador

3. Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a titulo de cargo la calificacion de las infracciones que tales

hechos pueden construir y la expresion de las sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asi como la autoridad
competente para imponer la sancién y la norma que atribuya tal competencia.”
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Legislativo N° 1034 para la tramitacion de los procedimientos sancionadores por
infracciones a las normas de libre competencia, no resultan aplicables a los
procedimientos de solucibn de controversias tramitados ante los Cuerpos
Colegiados del OSIPTEL, en primera instancia, y el Tribunal de Solucion de
Controversias, en segunda instancia, conforme a lo establecido en el texto del
propio Decreto Legislativo N° 1034.

35. En efecto, el articulo 17° del Decreto Legislativo N° 1034 sefala que la aplicacion de
dicha ley al mercado de servicios publicos de telecomunicaciones, como es el caso
del presente procedimiento, estara a cargo del OSIPTEL de conformidad con la Ley
N° 27336, Ley de Desarrollo de las Facultades y Funciones del OSIPTEL, por lo
cual las instancias competentes, las facultades de éstas y los procedimientos que
rigen su actuacion seran los establecidos en su marco normativo®’.

36. Sin perjuicio de ello, la institucion de la notificacion previa de los cargos se
encuentra recogida en las normas especificas del OSIPTEL aplicables al presente
procedimiento.

37. Elarticulo 27° de la Ley N° 27336 establece que:

“Toda accién administrativa debera ser impuesta previo procedimiento
administrativo sancionador, en el cual registran las siguientes reglas minimas:

a) Se deberd otorgar el potencial sancionado la posibilidad de presentar
descargos por escrito (...)
b) Se notificara por escrito al posible sancionado, sefialando:

" Decreto Legislativo N° 1034

Articulo 17.- Del OSIPTEL.-

La aplicacion de la presente Ley al mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones estara a cargo del Organismo
Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL de conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 27336,
Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL. En tal sentido, las instancias competentes, las facultades de
éstas y los procedimientos que rigen su actuacion seran los establecidos en su marco normativo”.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES, PRIMERA.- Competencia primaria.-
El control de las conductas anticompetitivas se encuentra regido por el principio de competencia primaria, el cual
corresponde al INDECOPI y al OSIPTEL, segun lo establecido en las leyes respectivas. No podra recurrirse al Poder
Judicial sin antes haber agotado las instancias administrativas ante dichos organismos”.

Por su parte, la Ley 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del Organismo Supervisor de Inversion Privada
en Telecomunicaciones — OSIPTEL, también establece al OSIPTEL como la autoridad competente para sancionar
conductas anticompetitivas en los mercados de servicios publicos de telecomunicaciones”.

Articulo 26.- Régimen de infracciones relacionadas con competencia y sanciones personales

26.2 OSIPTEL podra sancionar a las personas naturales o juridicas que no tengan la condicion de operadoras de servicios
publicos de telecomunicaciones, por incumplimiento de las normas de libre y leal competencia, en los casos a que se refiere
el dltimo parrafo del Articulo 36 de la presente Ley, asi como por incumplimiento de las resoluciones emitidas en el
procedimiento correspondiente”.

8En el mismo sentido, el articulo 234° de la LPAG establece que:

“Para el ejercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber seguido el procedimiento legal o
reglamentariamente establecido caracterizado por:

(--)

3. Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a titulo de cargo la calificacién de las infracciones que tales
hechos pueden construir y la expresion de las sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asi como la autoridad
competente para imponer la sancion y la norma que atribuya tal competencia.

4.0torgar al administrado un plazo de cinco dias para formular sus alegaciones y utilizar los medios de defensa admitidos
por el ordenamiento juridico conforme al numeral 162.2 del articulo 162°, sin que la abstencion del ejercicio de este
derecho pueda considerarse elemento de juicio en contrario a su situacion.
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I. Los actos constitutivos de la instruccion;

II. La o las normas que prevén los mismos como infracciones
administrativas;

[ll. El propdésito de emitir una resolucién que imponga una sancion; y

IV. El plazo durante el cual podra presentar sus descargos por escrito.

()

38. Asimismo, el articulo 93° del Reglamento de Controversias aplicable a los
procedimientos de oficio por remisiébn normativa de los articulos 91° y 74° de dicho
Reglamento®, regula la institucién de la notificacion previa de los cargos sefialando
gque previamente a la imposicién de una sancién, la STCCO comunicara al presunto
infractor la intencion de imponerle la sancion, indicandole: (i) los actos u omisiones
constitutivos de la infraccion; (i) la o las normas que prevén los mismos como
infracciones administrativas; y (iii) el plazo durante el cual podra presentar sus
descargos por escrito.

39. En consecuencia, el andlisis de la causal de nulidad invocada por TELEFONICA se
efectuara a la luz de dicha normativa y de la doctrina aplicable.

40. Conforme a la doctrina, los cargos deben ser formulados de manera inmutable, es
decir, no pueden ser variados por la administracion sin notificacion previa y dando la
oportunidad al administrado para ejercer su derecho de defensa®.

41. En ese sentido, la doctrina considera que el contenido de la imputacién dirigida a los
sujetos pasivos del procedimiento administrativo sancionador vincula la actividad de
la autoridad decisora, la cual habra de fundamentar la resolucién definitiva del
procedimiento en la misma imputacion, sin que resulte posible imponer al inculpado
una sancién sobre la base de otros hechos distintos o de un titulo de condena
heterogéneo?.

42. Frente a la pregunta sobre cuando se infringiria el derecho a conocer de la
acusacion formulada, la doctrina sefala que el concepto que debe tenerse siempre
presente es el de la existencia o no de indefensién pues sélo en este caso se
vulnera el derecho fundamental protegido, al no haberse dado oportunidad al

' Reglamento General del OSIPTEL para la Solucién de Controversias entre Empresas

Articulo 91°.- Aplicacion supletoria. Al procedimiento iniciado de oficio le seran aplicables las normas del presente
Reglamento que regulan el procedimiento que involucra la comision de infracciones a solicitud de parte en cuanto resulten
pertinentes.

Articulo 74°.- Resolucion que corre traslado de la denuncia. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 73°, la Resolucién
que contenga el traslado de la denuncia, debera precisar lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 93°.

Articulo 93°.- Procedimiento. (...)

Previamente a la imposicion de una sancion, la Secretaria Técnica comunicard al presunto infractor la intenciéon de
imponerle la sancién, indicandole: (i) los actos u omisiones constitutivos de la infraccion; (ii) la o las normas que prevén los
mismos como infracciones administrativas; y (iii) el plazo durante el cual podra presentar sus descargos por escrito, no
pudiendo ser este plazo inferior a cinco (5) dias contados a partir del dia siguiente a aquél en que se realice la notificacion.

\MORON URBINA, JUAN CARLOS. Comentarios a la Nueva Ley del Procedimiento Administrativo General, Lima. Novena
Edicion.2011, Gaceta Juridica, pag. 743-744.

“'GARBERI LLOBREGAT, José y BUITRON RAMIREZ, Guadalupe, El Procedimiento Administrativo Sancionador, Valencia,
2001, Tirant Lo Blanch, pag. 228.

De igual manera, dicho autor sefiala que la doctrina indica que el contenido esencial del derecho “a ser informado de la
acusacion” se descompone, en primer término, en el derecho a conocer los términos de la imputacién, y, en segundo lugar,
en la vinculacion a la misma de la autoridad decisora a la hora de dictar la resolucion definitiva del procedimiento. GARBERI
LLOBREGAT. idem, pag. 230.
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administrado de defenderse de las imputaciones de manera idénea y eficiente®.

43. Por lo tanto, en el presente caso, para determinar si la Resolucion N° 017-2012-
CCO/OSIPTEL se encuentra afectada por el vicio de nulidad alegado por
TELEFONICA, debe verificarse si el Cuerpo Colegiado ha fundamentado dicha
resolucion final en la misma imputacion con la que se dio inicio al procedimiento o si,
por el contrario, se ha impuesto a TELEFONICA una sancién sobre la base de
hechos o calificacién distintos de los formulados y notificados al inicio del
procedimiento®, generando con ello indefension para TELEFONICA, en el sentido
de no estar en capacidad de responder a los cargos de manera idénea y efectiva®.

44. En especifico se analizara si se incorporé la comercializacion de los paquetes
promocionales del tipo duos y trios de TELEFONICA vy la existencia de una
supuesta estructura de precios no competitiva como agravantes de la conducta
sancionada o como una nueva imputacion.

1.1.2 Analisis

45. En su apelacion, TELEFONICA ha sostenido que los paquetes promocionales (dos
y trios) fueron indebidamente incluidos como materia de sancién en la resolucion
apelada, toda vez que los mismos no califican como ventas atadas. Ello, teniendo
en cuenta que no existe en ellos el elemento de coercién, al ser los ddos y trios
paquetes promocionales que se ofrecen a los consumidores que voluntariamente
optan por contratar conjuntamente la telefonia fija e internet por ADSL. En
consecuencia, TELEFONICA ha sefialado que la resolucion apelada resulta nula®.

2 TRAYTER JIMENEZ, José Manuel. El procedimiento Administrativo Sancionador. En: Revisa de Justicia Administrativa.
Afio 2001, Numero Extraordinario 1. Dedicado a Infracciones, Sanciones y Procedimiento Administrativo Sancionador. Lex
Nova: 2001, pag. 87.

Maés aln, de acuerdo con la doctrina, el derecho a conocer la acusacion es el primer elemento del derecho de defensa,
condiciona la efectividad del resto de sus manifestaciones y es instrumental del mismo. Al respecto, ver GARBERI
LLOBREGAT. idem, pag.230. y GARBERI LLOBREGAT, José y BUITRON RAMIREZ, Guadalupe, El Procedimiento
Administrativo Sancionador, Valencia, 2001, Tirant Lo Blanch, pag. 228.

E| Tribunal de Solucién de Controversias analizé la nulidad por irregularidades en la notificacién de los cargos en la
Resolucién N° 032-2003-TSC/OSIPTEL, emitida en la controversia seguida por AT&T Pert S.A. (AT&T) contra Telefénica
del Perd S.A.A. (Telefénica), bajo el Expediente N° 003-2001, y en la Resolucion N° 007-2004-TSC/OSIPTEL, de fecha 22
de marzo de 2004, emitida en la controversia seguida por Telefénica Multimedia S.A.C. (Multimedia) contra Boga
Comunicaciones S.A. (Boga), bajo el Expediente N°013-2003-CCO-ST/CD.

** En la Sentencia recaida sobre el Expediente N° 1003-1998-AA/TC, el Tribunal Constitucional ha establecido la necesidad
de la plenitud del cargo, de cara al efectivo ejercicio del derecho de defensa por parte del administrado, en los siguientes
términos:

“El derecho de defensa constituye un derecho fundamental de naturaleza procesal que conforma el ambito del debido
proceso. En cuanto derecho fundamental se proyecta como principio de interdiccion de ocasionarse indefension y como
principio de contradiccion de los actos procesales que pudieran repercutir en la situacion juridica de algunas de las partes
de un proceso o de un tercero con interés.

En el presente caso, el Tribunal Constitucional estima que se ha lesionado el derecho de defensa en la medida en que la
omision de proveer el informe de la comisién que sustentaba la sancion propuesta no permiti6 que el demandante
conociera los exactos términos de la forma en que el érgano investigador habia analizado los cargos atribuidos y su
responsabilidad en las infracciones imputadas. S6lo conociendo estos aspectos, el demandante podia ejercer su derecho
de defensa de manera idénea y eficaz. Id6nea en cuanto era la forma apropiada o indicada, no existiendo otra a
través de la cual podia ilustrar al 6rgano que debia imponer la sancién y, asi, controvertir o contradecir ante aquél
—en cuanto 6rgano decisorio— los cargos efectuados por el érgano que se hizo del procedimiento de investigacion. Y,
eficaz, por cuanto el propésito de impedir indefension frente al criterio asumido por el érgano investigador (Comisién y Jefe
de la Oficina General de Control Interno del Poder Judicial) se alcanzaba sé6lo conociendo la conclusion final que aquél
asumia en el citado informe.” (El resaltado es nuestro).

% En dicha linea en el Informe de Estudio Miranda & Amado Abogados que TELEFONICA ha presentado adjunto a su
apelacion, se sefiala que, el ofrecimiento de condiciones mas favorables en caso el consumidor opte voluntariamente por
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46. En atencién a ello, a fin de determinar si los paguetes promocionales (duos y trios)
han sido incluidos indebidamente como actos materia de investigacion y sancion,
corresponde efectuar algunas precisiones sobre los conceptos de
empaguetamientos y ventas atadas.

1.1.2.1 Ventas atadas y empaguetamientos

47. El empaguetamiento es una practica que consiste en la venta de dos o mas bienes
de forma conjunta, como si se tratase de uno solo’®. Dentro de esta categoria
genérica tenemos las siguientes especies?”:

e Empaquetamiento puro: En este caso la empresa vende los productos del
paquete Unicamente de forma conjunta, sin que sea posible adquirir cada bien
que lo compone de forma separada. M&s aun, estos son vendidos en
proporciones fijas.

e Empaquetamiento mixto: En este caso la empresa ademas de vender el
paquete como un solo producto ofrece la posibilidad de adquirir cada uno de los
bienes que lo compone de forma separada. Sin embargo, y para hacerlo
interesante para el consumidor, el precio del paguete es menor que la suma de
los precios individuales de los productos que lo componen.

¢ Venta atada: Situacién en la que algunos de los bienes contenidos en un
paquete son ofrecidos por separado (bienes atados) mientras que otros no son
ofrecidos de forma individual (bienes atantes). Asi, los consumidores de estos
ultimos (bienes atantes) son obligados a adquirir los primeros (bien atado). En
dicha medida, solo el producto atado y no el atante puede adquirirse de forma
independiente?®. Si se tienen dos productos, A y B, si el producto A esta atado al
producto B, un cliente que quiera adquirir el producto A tendra que comprar el
producto B, sin embargo, si serd posible que adquiera el producto B sin
comprar el producto A%,

48. La doctrina sefiala que la diferencia entre las ataduras y los empaquetamientos
puros estd en que, mientras en las primeras el producto atado se puede comprar
por separado, en los empaguetamientos puros no se pueden comprar por separado
ninguno de los productos que forman parte del paquete®.

contratar conjuntamente los servicios de fija y ADSL no es susceptible de ser cuestionado porque (i) la propia Secretaria
Técnica de los Cuerpos Colegiados ha reconocido que la contratacion conjunta de ambos servicios constituiria la forma
mas eficiente de contratacion; y (ii) se estaria ante una practica que en ningun supuesto calificaria como venta atada
porque no estaria presente el elemento de coercion pues los paquetes dios y trios son paquetes promocionales que se
ofrecen a los consumidores que voluntariamente optan por contratar conjuntamente la telefonia fija e internet por ADSL.
Los duos y trios, en tanto estrategias de venta, no han sido cuestionados.

0’ Donoghue, R. y J. Padilla “The Law and Economics of Article 82”. Hart Publishing : Oxford, 2006. pag. 477.

“ICabe sefalar que dichas distinciones se encuentran recogidas en el Informe N° 004-CCO/2011 que obra en el expediente.
0DRIOZOLA ALEN, MIGUEL. y BARRANTES DIAZ, Begonia. La Vinculacién de Productos. Referencia al Asunto
Microsoft; en: El Abuso de la Posicion de Dominio, Martinez Lage y Petitbo, editores, Madrid, Marcial Pons, 2006, pag. 368.

# O’ Donoghue, R. y J. Padilla Op. cit.

®TIROLE, Jean. The Analysis of Tying Cases: A Primer; en: Competition Policy International, Vol. 1 N° 1 Spring 2005;
pags.7y 8.
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En nuestra legislacion las ventas atadas se encuentran tipificadas en el literal b) del
articulo 10.2° del Decreto Legislativo N° 1034, segun el cual, recogiendo el elemento
coercitivo de dicha practica, se considera como abuso de posicion de dominio en el
mercado la conducta con efecto exclusorio consistente en “la subordinacion de la
celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones adicionales que, por su
naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacion con el objeto de tales
contratos”.

Paquetes como parte de la practica investigada
Investigacion Preliminar y Resolucion de Inicio del Procedimiento de Oficio

La existencia de presuntos actos anticompetitivos en la modalidad de venta atada
fue analizada en la investigacion preliminar que dio origen al presente
procedimiento, mediante el examen de la oferta comercial de TELEFONICA, la cual
estaba integrada tanto por los productos y multiproductos con precios regulares asi
como por pagquetes promocionales. Ello resulta evidente a partir de la lectura de los
requerimientos de informacién, acciones de supervisién y analisis realizados por la
STCCO como parte de la investigacion preliminar, los cuales obran en el expediente
y a los que TELEFONICA tuvo acceso durante el procedimiento®.

En dicha investigacion preliminar, a partir de la revision de los contratos de servicios
que TELEFONICA oferta al publico en general asi como de las acciones de
supervision llevadas a cabo por el OSIPTEL en diversas ciudades del pais, se
concluyé que TELEFONICA no ofrecia ninguna oferta de acceso a Internet sin la
contratacion previa o simultanea de una linea fija con dicha empresa por parte del
titular interesado en la contratacion del servicio de acceso a Internet. En atencion a
ello, se determin6 preliminarmente que existia el elemento de coercion, el cual (junto
con la existencia de posicion de dominio en el mercado del bien atante y la
existencia de efectos anticompetitivos), es configurante de la practica de ventas
atadas, segun lo establecido en el Decreto Legislativo N°1034.

Al respecto, es claro que los paquetes denominados duos y trios, al ser parte de la
oferta comercial de TELEFONICA, constituian materia de investigacién como
posibles practicas de ventas atadas, siendo que el ofrecimiento de mejores
condiciones econdmicas, resultaba un elemento accesorio a la presencia de
coercion (imposibilidad de adquirir internet solo), identificado en la oferta comercial
de TELEFONICA.

De acuerdo con la definicién de atadura descrita en el acapite precedente y teniendo
en cuenta los resultados de la investigacion preliminar realizada por la STCCO,
mediante Resolucion N°001-2011-CCO/OSIPTEL, el presente caso fue abierto por
la existencia de elementos de juicio de una supuesta practica de atadura. Dicha
resolucién, asi como el Informe Preliminar, fueron debidamente notificados a
TELEFONICA, habiéndose otorgado a dicha empresa todos los plazos legales para
formular sus descargos.

%L El Informe N° 004-CCO/2011, Informe Preliminar de Oficio: Supuesta practica de atadura en el mercado peruano de
servicios publicos de telecomunicaciones, fue notificado con fecha 16 de setiembre de 2011 a TELEFONICA tal como
consta en el expediente.
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En efecto, en el caso se esta ante un supuesto de atadura, donde el acto
constitutivo de la infraccién es el condicionamiento de la adquisicién del servicio de
ADSL a la contratacion de una linea fija de TELEFONICA. Lo que se condiciona es
la adquisicion del servicio de Internet por ADSL (bien atante) a la contratacion del
servicio de telefonia fija (bien atado), existiendo la posibilidad de adquirir el bien
vinculado por separado. Ello coincide con la definicibn que da la doctrina y la
literatura econdmica sobre el concepto de “atadura” esbozada en el acapite
precedente.

En dicha linea, en la mencionada Resolucion N°001-2011-CCO/OSIPTEL se sefiald
con toda claridad que se disponia el inicio del procedimiento de oficio contra
TELEFONICA por:

”(...) la presunta comisibn de abuso de posicion de dominio en la
modalidad de ventas atadas, con posibles efectos de exclusién en el
mercado de telefonia fija, conducta tipificada en el literal c) del articulo 10.2
del Decreto Legislativo 1034, Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas _por los hechos a los cuales se hace referencia en la
seccion Considerando de la Resolucion(...)”.(El subrayado es nuestro).

A su vez, en la parte considerativa de la Resolucion N°001-2011-CCO/OSIPTEL se
explicé en detalle los hechos materia de investigacion en los siguientes términos:

“(...) el Cuerpo Colegiado considera que el acto constitutivo de la presunta
infraccion en la que habria incurrido Telefénica consistiria _en la
implementacion de practicas de ventas atadas con relacién a los servicios
de telefonia fija y los servicios de internet a través de la tecnologia ADSL
brindados por parte de Telefénica; mediante lo cual la referida empresa
podria estar perjudicando a sus competidores en el mercado de telefonia
fija y reduciendo el bienestar de los consumidores (...)". (El subrayado es
nuestro).

Como puede apreciarse, los cargos en virtud de los cuales se inicio el presente
procedimiento fueron exactamente los mismos cargos materia de la investigacion
preliminar a cargo de la STCCO%*,

Etapa de Investigacién e Informe Instructivo

Durante la etapa de investigacion del presente procedimiento, la STCCO formuld
diversos requerimientos de informacion a fin de explorar los alcances de la oferta
comercial de la empresa investigada y detectar los actos de atadura tal como fueron
definidos en la resolucién de inicio del procedimiento. Dichos requerimientos
incluyeron pedidos de informacion sobre duos y trios, en tanto parte de la oferta

% Al respecto, la Resolucién N°001-2011-CCO/OSIPTEL, recoge lo expuesto en el Informe N° 004-CCO/2011 en los
siguientes términos:

"(...) En su investigacién preliminar, la Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados ha analizado la
provision conjunta del servicio ADSL (conocido con el nombre comercial de Speedy) con el servicio de telefonia fija
por parte de Telefénica, la misma que constituiria una atadura en la medida que el usuario que desee adquirir el
ADSL tiene la obligacion de contar con una linea de telefonia fija 0, caso contrario, adquirir una. En ese sentido, se
estaria constituyendo un empaquetamiento forzoso de los servicios de acceso a Internet y de telefonia fija, sin que
exista la posibilidad de contratar el servicio de Internet por separado (...)". (El resaltado es nuestro).
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comercial de TELEFONICA®, Sin embargo, es necesario precisar que los trios no
fueron materia de sancion en la resolucién apelada.

En este sentido, los cargos resultaban claros y precisos, pues TELEFONICA
siempre tuvo la posibilidad real de entender los hechos y la calificacion que los
mismos ameritaban, lo cual queda demostrado a partir de la lectura de los diversos
escritos presentados por esta empresa a lo largo del procedimiento.

En efeqto, en el Escrito N° 1 presentado con fecha 30 de setiembre de 2011,
TELEFONICA sefala que, de acuerdo con el Cuerpo Colegiado:

“(...) el acto constitutivo de la presunta infraccion consistiria en la provision
conjunta del servicio de ADSL con el servicio de telefonia, la misma que
constituiria una atadura en la medida que el usuario que desee adquirir el
servicio de ADSL tiene la obligacion de contar con una linea de telefonia
fijla o0, en caso contrario, adquirir una. En este sentido, se estaria
constituyendo un empaquetamiento forzoso de los servicios de acceso a
Internet y telefonia fija, sin que exista la posibilidad de contratar el servicio
de Internet por separado”. (El resaltado es nuestro).

Como puede apreciarse, desde un primer momento TELEFONICA tenia claro que
toda provisién conjunta forzosa del servicio de ADSL con el servicio de telefonia
formaba parte de la conducta por la que se la estaba investigando.

De igual manera, en el Escrito N° 2 presentado con fecha 1 de diciembre de 2011,
mediante el cual remite informacion que fue solicitada en el marco de la
investigacion, TELEFONICA incluye datos sobre “la venta de paquetes dios y
trios”. En el Escrito N° 3 de fecha 12 de diciembre de 2011, presenta nueva
informacién indicando el “Namero de altas del servicio de telefonia fija (y de acceso
a Internet mediante ADSL, nacional, especificando ddos y trios y no
empaquetados: Altas de ADSL con telefonia fija (duos, trios y sin dlos o trios) mas
altas con ADSL que contrata el servicio al mismo tiempo que la fija (ddos y trios y
sin duos o trios”). Para TELEFONICA estaba claro que los dlos eran parte de la
practica investigada. (El resaltado es nuestro).

En los Escritos N° 4 y 5, de fechas 5 y 16 de enero de 2012 respectivamente,
TELEFONICA vuelve a remitir informacion nuevamente desagregada en duos, trios
y no empaquetados. En el Escrito N° 6 de fecha 16 de enero de 2012,
TELEFONICA presenta las razones por las cuales considera que existen dificultades
para la presentacion de informacion, y precisa “que los duos y trios fueron
lanzados en el mes de agosto de 2007, por lo que no existe informacion relativa a
nuestros multiproductos con anterioridad a esa fecha.” (El resaltado es nuestro).

En el Informe Instructivo que dio cuenta de la investigacién realizada y de las
conclusiones a las que llegd la STCCO, se determin6 que se habia demostrado la
existencia de la préctica investigada y sus efectos exclusorios en los términos

% Al respecto, ver C.047-ST/2011 (Solicitud de informacion a TELEFONICA)

“(...) por el presente le solicito se sirva informar lo siguiente en relacién con el segmento residencial de usuarios:

1.Numero mensual de altas del servicio de telefonia fija, a nivel nacional, especificando si éstas se dan por las
ofertas duos y trios o no. Utilizar el formato N° 1. NiUmero mensual de bajas del servicio de telefonia fija, a nivel
nacional, especificando si éstas se dan por las ofertas ddos y trios o no. Utilizar el formato N° 1.” (El resaltado
es nuestro).
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definidos en la resolucién de inicio (en cuanto a los actos y su calificacién legal), sin
variacion alguna. Dicho Informe Instructivo fue notificado a TELEFONICA
otorgandosele los plazos legales para presentar sus alegatos y ejercer su derecho
de defensa.

Si bien en los alegatos al Informe Instructivo TELEFONICA afirmo que recién a partir
de la emisién de dicho Informe tuvo conocimiento de una supuesta “ampliacion
irregular de los cargos”, al haberse incluido indebidamente los duos y trios dentro de
los alcances de la investigacion; dos de los informes que TELEFONICA adjunto
tanto a su propios alegatos asi como a su apelacién contradicen dicha afirmacion.

Por un lado, el Informe sobre “Paquetes internet-ADSL y telefonia fija” de Alterna
Per( sefiala que la imputacion de practica anticompetitiva a TELEFONICA se refiere
“a la venta del paquete ‘Duo: Speedy-Telefonia fija’’, por lo que “resulta necesario
analizar, en primer término, si el empaguetamiento del servicio de acceso a
Internet via ADSL subordinado a la contratacion del servicio de telefonia fija, tiene o

no justificacién.” (El resaltado es nuestro).

Por su parte, el Informe elaborado por Apoyo Consultoria denominado “Analisis
Econdmico-Regulatorio del Informe Instructivo N° 020-STTCCO/2012 respecto al
supuesto abuso de posicién de dominio en la modalidad de venta atada” elaborado
por Apoyo Consultoria indica que “(...) en un primer escenario (afio 2008 frente al
2007), cuando se iniciaron las ofertas empaquetadas, los consumidores que
valoraban tanto la telefonia fijja como el Internet percibieron dichas ofertas
empaquetadas como un descuento por consumir el ‘servicio total”. (El resaltado es
nuestro).

Ambas consultoras entendieron que la venta de los paquetes era parte de la
practica investigada. Mas auln, Alterna precisa claramente que la practica
investigada consistia en la venta del paquete “Duo: Speedy-Telefonia fija”.

Resolucién apelada

Igualmente, en la resolucién apelada, los cargos no fueron variados, puesto que, tal
como puede apreciarse de la revision del expediente, dicha resolucion se pronuncia
respecto de los mismos hechos y calificacion legal contemplados en la resolucién de
inicio del procedimiento y en el Informe Instructivo.

Por todo lo expuesto en los acapites precedentes, es posible concluir en este
extremo que los cargos han sido inmutables a lo largo del procedimiento, ya que no
fueron variados para incluir los paquetes promocionales del tipo duos vy trios, lo cual
queda demostrado en tanto los hechos investigados y su calificacion legal inicial son
los mismos que sustentaron la resolucion final del Cuerpo Colegiado.

TELEFONICA ha alegado que en un inicio se iba a investigar una préactica de
ataduras y que, inesperadamente, en el Informe Instructivo y en la resolucion final
se incluyd a los “paquetes duos y trios”, sin embargo, se han citado diversos
escritos y resoluciones que demuestran que, desde un primer momento,
TELEFONICA tenia conocimiento de que la conducta investigada eran las ventas
atadas en toda su oferta comercial, lo cual incluia a los paquetes promocionales del
tipo duos y trios. En dicha medida, es claro que TELEFONICA conoci6 desde el
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inicio los exactos términos de la forma en que el érgano resolutivo definié y decidid
la controversia y en que el érgano instructor condujo la investigacion, por lo cual
tuvo oportunidad de ejercer su derecho de defensa frente a dichos cargos a lo largo
del procedimiento, como efectivamente ha hecho.

De otro lado, cabe indicar que TELEFONICA ha sefialado que la STCCO incorpord
en su Informe Instructivo, como un hecho adicional que no correspondia
directamente a la practica materia de imputacién, la ocurrencia de un dudoso dafio
al mercado de voz por IP.

Al respecto, cabe sefialar que en el Informe Instructivo se incluyé una referencia a
que la estrategia comercial de TELEFONICA podria constituir una traba para que los
usuarios que no desean tener el servicio telefénico tradicional de TELEFONICA
puedan satisfacer sus necesidades de comunicacion a través de la voz por IP. Sin
embargo, la resolucion final no acogié este extremo del Informe Instructivo, por lo
cual no corresponde efectuar mayor analisis sobre dicho extremo en este punto del
procedimiento, al tener el Informe Instructivo la calidad de opiniébn del 6rgano
instructor y no del 6rgano resolutivo del procedimiento.

La supuesta estructura de precios como parte de la conducta investigada

En su apelacion, TELEFONICA también ha sefialado en su apelacién que el
presente procedimiento se inicid6 por la presunta comision de una practica de
ataduras y que en la resolucion apelada se habria incorporado la existencia de una
supuesta estructura de precios no competitiva como un agravante de la conducta
antijuridica sancionada.

Al respecto, de la revision de la resolucién apelada, no se aprecia que haya incluido
la existencia de una supuesta estructura de precios no competitiva como un
agravante de la conducta sancionada o como una nueva imputacion, tal como ha
sido indicado por TELEFONICA.

En la resolucién apelada, el Cuerpo Colegiado describié la mencionada estructura
de precios para demostrar que la misma constituiria un elemento de coercion
utilizado por TELEFONICA para forzar a los consumidores a adquirir conjuntamente
el servicio de ADSL y el de telefonia fija®.

De esta manera, en el punto 6.2.3.2 de la resoluciéon apelada, “Nivel de Coercion”,
se sefiala que se debe verificar si la venta del servicio de acceso a Internet viene
siendo condicionada o subordinada a la compra del servicio de telefonia fija de
TELEFONICA. A continuacién, en la seccion b) de este punto, “Estructura de
precios de la oferta de Internet de TELEFONICA” se indica que “los ejercicios
realizados con los precios de los servicios de telefonia fija y de Internet respecto del
empaquetamiento (duo) de ambos servicios, evidencian un refuerzo de la estrategia
anticompetitiva de TELEFONICA, afianzando la adquisicion conjunta de los
servicios, en el marco de la venta atada’.

%En esta seccion también se sefiala que “(...) en la medida en que la estrategia de esta empresa no se agotaria en que no
ofrezca el servicio de Internet por separado, sino que ademas, su estructura de precios no debiera encubrir una practica con
efectos equivalentes o similares a la venta atada.” Dicha afirmacion constituye un comentario adicional y aislado que no
configura de modo alguno una nueva imputacion o agravante, en los términos descritos por TELEFONICA, y que no vuelve
a ser mencionada en ninguna otra parte de la resolucién apelada.
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En consecuencia, por lo expuesto, los argumentos de TELEFONICA respecto a que
se habria incluido a la estructura de precios como un nuevo cargo, deben ser
desestimados.

Conclusion

Por tanto, de la revision del expediente ha quedado acreditado que los cargos no
fueron modificados a lo largo del procedimiento. TELEFONICA fue debidamente
notificada con precision y claridad desde un inicio sobre los actos materia de
investigacion y su calificacion legal. A mayor abundamiento, desde el momento en
que presentd sus primeros descargos tuvo oportunidad de ejercer su derecho de
defensa y dej6 en claro que conocia con precision cudl era la conducta que iba a ser
investigada y, consecuentemente, desde un inicio tuvo la posibilidad de disefiar y
organizar su estrategia de defensa de manera oportuna y eficiente, en funcién de
esta acusacion.

En virtud de los argumentos antes expuestos, el Tribunal de Solucion de
Controversias considera que no se ha vulnerado la institucion procesal de la
notificacion previa de los cargos, por lo cual los argumentos de TELEFONICA
respecto a la nulidad de la resoluciéon por una supuesta ampliacion indebida de
cargos deben ser desestimados.

Supuesta nulidad por defecto de motivacion aparente

TELEFONICA ha sefialado que la resolucion apelada seria nula por adolecer de un
defecto de motivacion aparente. Al respecto, TELEFONICA ha indicado que la
resolucion apelada presentaria un relato de hechos circunstanciales a los cuales el
Cuerpo Colegiado habria dotado de un contenido factico incongruente a través de
argumentos de caracter meramente especulativo, que no podrian ser calificados
como una adecuada motivacion.

Normativa aplicable

Tal como ha sido sefialado en acépites precedentes, el articulo 10.2° de la LPAG
dispone que el defecto u omisién de alguno de los requisitos de validez del acto
administrativo constituye un vicio que causa su nulidad de pleno derecho. A su vez,
el articulo 3.4° de la LPAG establece como uno de los requisitos de validez del acto
administrativo que este deba estar debidamente motivado en proporcién al
contenido y conforme al ordenamiento juridico, por lo que la falta de motivacion del
acto administrativo hace que éste adolezca de un vicio que acarrea su nulidad.

Por otro lado, con relacién a la motivacion del acto administrativo, el articulo 6.1° de
la LPAG indica que la motivacion del acto administrativo debe ser expresa, mediante
una relacién concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso
especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia
directa a los anteriores justifican el acto adoptado®.

% Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo 6°.- Motivacion del acto administrativo
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84. Por su parte, el articulo 6.3° aclara que no son admisibles como motivacion la
exposicion de formulas generales o vacias de fundamentacion para el caso concreto
0 aquellas formulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia
no resulten especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto®.

1.2.2 Marco teédrico para el andlisis de la falta de motivacién como causal de nulidad
del acto administrativo

85. De acuerdo con la doctrina, la motivacion es una declaracion de cuéles son las
circunstancias de hecho y de derecho que han inducido a la emision del acto, y esta
contenida dentro de lo que usualmente se denomina “los considerandos”. Constituye
por tanto, los “presupuestos” o “razones” del acto, la fundamentacién factica y
juridica, con que la Administracion entiende sostener la legitimidad y oportunidad de
su decision®.

86. Asimismo, la doctrina sefiala que, al ser la motivacion un medio de control de la
causa del acto, no se cumple con cualquier férmula convencional, sino que por el
contrario, ha de ser suficiente, es decir, ha de dar razon plena del proceso légico y
juridico que ha determinado la situacion. Sin embargo, no es necesaria una
motivacion extraordinariamente prolija o extensa®. En la misma linea, se precisa
que la motivacién puede ser también amplia o sucinta, pero en cualquier caso ha de
ser suficiente para que se puedan conocer los motivos®.

87. El Tribunal Constitucional ha precisado, en la sentencia recaida sobre el expediente
N.° 00728-2008-PHC/TC, que el contenido constitucionalmente garantizado del
derecho a la debida motivacion determina que son nulos los actos administrativos
cuando:

“(...) la motivacion es inexistente o cuando la misma es solo aparente, en el
sentido de que no da cuenta de las razones minimas que sustentan la
decision o de que no responde a las alegaciones de las partes del
proceso, o porque solo intenta dar un cumplimiento formal al mandato,
amparandose en frases sin ningtin sustento factico o juridico™. (El
resaltado es nuestro)

1. La motivacién deberéa ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso
especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores justifican el acto
adoptado.

% Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 6°.- Motivacion del acto administrativo

3. No son admisibles como motivacion, la exposicion de férmulas generales o vacias de fundamentacion para el caso
concreto o aquellas formulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccién o insuficiencia no resulten especificamente
esclarecedoras para la motivacion del acto.

$DROMI, Roberto. “El Procedimiento Administrativo”, Editorial Ciudad Argentina, 1° Edicion, Buenos Aires, 1999, pag. 133.

¥ZEGARRA VALDIVIA, Diego. La Motivacién del Acto Administrativo en la Ley N° 27444. En: Comentarios a la Ley del
Procedimiento Administrativo General. Buenos Lima, 2003, Ara Editores, pags. 207 y 208.

¥GARCIA-TREVIJANO FOS, José Antonio. Los Actos Administrativos. Madrid, 1986, Editorial Civitas, S.A., pag. 148.
“ Con relacién al derecho a la debida motivacién de las resoluciones administrativas, el Tribunal Constitucional ha
sefialado, en la sentencia recaida sobre el Expediente N.° 00728-2008-PHC/TC, que “(...) motivar una decisién no sélo

significa expresar Unicamente bajo qué norma legal se expide el acto administrativo, sino, fundamentalmente, exponer en
forma sucinta —pero suficiente— las razones de hecho y el sustento juridico que justifican la decision tomada”
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Por su parte, en el Fundamento 11 de la sentencia recaida sobre el Expediente N°
1230-2002-HC/TC, el Tribunal Constitucional ha precisado que el derecho a la
motivacién debida no supone una determinada extension de la motivacién sino
congruencia y suficiencia de la decisién adoptada®.

Por tanto, a partir de lo dispuesto en la LPAG, en la doctrina y en las sentencias
constitucionales antes citadas, en el presente caso, para que se configure un
supuesto de motivacion aparente que haga nula la resolucion apelada, tendria que
estarse en alguno de los siguientes supuestos:

a) No dar cuenta de forma clara y suficiente de las razones minimas facticas y
juridicas que sustentan la decisiéon®. En tal sentido, la motivaciéon del acto
administrativo puede ser amplia o sucinta, siempre que contenga:

- Fundamentacion de aspectos juridicos: la expresion del sentido y manera
en que se estima que la norma legal aplica al caso.

- Fundamentacion de los hechos: la relacion de los hechos probados
relevantes del caso especifico.

b) No responder a las alegaciones de las partes del proceso.

c) Solo intentar dar un cumplimiento formal al mandato, amparandose en frases sin
ningun sustento factico o juridico. En tal sentido, para motivar un acto
administrativo no resultan suficientes las formulas vagas, de contenido
declarativo o genérico.

Analisis

En su apelacion, TELEFONICA ha sefialado que la resolucion apelada apenas
dedicaria algun espacio a explicar el aspecto mas importante a determinar en una
investigacion por un supuesto abuso de posicién de dominio, es decir, la existencia
del efecto exclusorio derivado de la préactica. De acuerdo a TELEFONICA, incluso
las lineas que el Cuerpo Colegiado emplea para determinar la existencia de dafio
adolecerian de vicios de motivacidbn sustanciales pues serian incongruentes,
carecerian de sustento factico y contravendrian la maxima de la experiencia. Los
defectos de motivacion mas importantes, de acuerdo a TELEFONICA, serian los
siguientes:

e EI Cuerpo Colegiado no niega que durante el periodo objeto de investigacion
TELEFONICA perdi6 participacion en el mercado de telefonia fija sino que
cuestiona que no haya perdido aiun mas y entiende que esto constituiria
evidencia de dafio al mercado, pese a que la experiencia del OSIPTEL y del

“L Al respecto, la sentencia recaida sobre el Expediente N° 1230-2002-HC/TC sefiala que:

“La Constitucién no garantiza una determinada extension de la motivacién, por lo que su contenido esencial se respeta
siempre que exista fundamentacién juridica, congruencia entre lo pedido y lo resuelto y, por si misma, exprese una
suficiente justificacion de la decision adoptada, aun si esta es breve o concisa, o se presenta el supuesto de motivacion por
remision”.

“2 Al respecto, ver Resolucion N° 012-2011-TSC/OSIPTEL, emitida en la controversia seguida por Cable TV Maxuy S.A.C.
(Maxuy) contra Television del Valle S.A.C. (Televalle) bajo el Expediente N°001-2011-CCO-ST/CD-LC. En dicha Resolucién
el Tribunal de Solucién de Controversias analizé un alegado supuesto de nulidad por falta de motivacion.
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INDECOPI niegan que la ralentizacion de la caida de la cuota de una empresa en
el mercado sea suficiente para materializar la existencia de un efecto exclusorio.

e Sin embargo, no se ha sefialado quiénes son los competidores (el 5% del
mercado alternativo de TELEFONICA) o como es que habrian sido afectados.
Dado que la legislacién y la jurisprudencia exigen para sancionar una practica
anticompetitiva que el dafio sea sustancial, se debié fundamentar por qué una
posible afectacion al 5% del mercado cumple con el requisito de materialidad.

e El Cuerpo Colegiado no habria demostrado el supuesto traslado de la posicion
de dominio de TELEFONICA del mercado de acceso a Internet al de telefonia
fija.

e La existencia de dafio exclusorio s6lo se podia determinar con la valoracion de
pruebas adicionales, que el Cuerpo Colegiado renunci6 a actuar.

e La evidencia que acompafa la resolucién apelada no ha logrado demostrar la
posibilidad de que exista una politica empresarial disefiada por TELEFONICA
dirigida a excluir a sus competidores del mercado de telefonia fija, que la practica
fuera plausible o que hubiere generado efectos perversos en el mercado.

¢ No se habrian ponderado los efectos positivos de la practica investigada con sus
nulos efectos negativos.

 El Cuerpo Colegiado no habria aportado ningin elemento de juicio que permita
rebatir los argumentos realizados por TELEFONICA, en el sentido de que la
banda ancha mdvil constituye un sustituto posible de la banda ancha fija.

En el presente caso, para determinar si existe un defecto de motivacién que acarree
la nulidad de la resolucion apelada, siguiendo lo expuesto en el acapite precedente,
se procederd a determinar si ésta (a) no dio cuenta de las razones minimas facticas
y juridicas que sustentan la decision, o (b) si no respondié a las alegaciones de
TELEFONICA en el proceso, o (c) si solo intenté dar un cumplimiento formal al
mandato de motivacion.

Supuesto defecto de falta de motivacion por no dar cuenta de forma clara y
suficiente de las razones minimas facticas y juridicas que sustentan la
decision

De la revision de la resolucion apelada, se aprecia que el Cuerpo Colegiado
determind que la practica investigada tenia efectos anticompetitivos, conforme a los
siguientes argumentos facticos vy juridicos:

e EIl Cuerpo Colegiado describi6 las normas que exigen la existencia de dafio al
mercado para calificar a una practica como anticompetitiva: el Decreto
Legislativo N° 1034 y los Lineamientos de Libre Competencia en
Telecomunicaciones.

e De acuerdo a las normas antes mencionadas, desarroll6 una metodologia de
analisis de competencia para determinar si la conducta investigada generaba
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efectos negativos, examinando (i) efectos en los competidores, (ii) efectos en
los usuarios, (iii) posibles justificaciones a la realizacién de la venta atada y
posibles eficiencias econdmicas.

e Siguiendo la metodologia descrita, el Cuerpo Colegiado determiné sobre la
base de los siguientes hechos verificados y argumentos que:

o Existian efectos negativos para los competidores: ElI Cuerpo Colegiado
llegd a esta conclusién, luego de procesar estadisticamente, relacionar y
analizar la informacion de enero de 2004 a junio de 2010 reportada al
OSIPTEL por las empresas operadoras en forma mensual. Asimismo,
tuvo en consideracion la informacion posterior a junio de 2010 (meses
de diciembre de 2010 y marzo de 2011) tomada de la pagina web del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones. Dicho andlisis consta a
fojas 47 a 51 de la resolucién apelada, en donde adicionalmente se
incluyen graficos y cuadros que reflejan el analisis. La argumentacion
I6gico-juridica seguida por el Cuerpo Colegiado se describe a
continuacion:

= El Cuerpo Colegiado sostuvo que TELEFONICA, al atar el servicio de
internet al servicio de telefonia fija, imposibilita la contrataciéon del
servicio de telefonia fija ofrecido por empresas distintas a
TELEFONICA.

= Establecid, como hecho probado, que existia una importante pérdida
de participacibn en el mercado de telefonia fija por parte de
TELEFONICA, que pasé de aproximadamente 96% durante el afio
2006 a 87% en noviembre de 2007. Adicionalmente, sefialé que
dicha caida se redujo luego del lanzamiento de los paquetes®.

= Para acreditar que la causa de la venta atada como estrategia
exclusoria en el mercado de telefonia fija era la caida de la participacion
de TELEFONICA en dicho mercado, el Cuerpo Colegiado analizé la
correlacion entre las altas de los accesos ADSL y las altas de las lineas
en servicio de telefonia fija de TELEFONICA, considerando si el
abonado ya tenia el servicio de telefonia fija o si éste lo contrataba al
momento de adquirir el servicio de internet, llegando a la conclusion de
que en los ultimos dos afios el crecimiento de las conexiones por ADSL
impulsé el crecimiento de las lineas fijas de TELEFONICA*.

3 Al respecto, la resolucion apelada sefiala lo siguiente:

“(...) a partir de esta ultima fecha ( noviembre 2007), unos meses después del inicio de las ofertas empaquetadas, a través
de descuentos la caida de la tasa de participaciéon de TELEFONICA se redujo, continuando la disminucién del nimero de
lineas en servicio y la participaciéon pero a un ritmo mas lento hasta julio de 2009. Desde entonces se ha observado una
ligera recuperacion en la participacion de TELEFONICA”.

“ Al respecto, la resolucion apelada sefiala lo siguiente:

“(...) si bien durante los afios 2009 y 2010 las altas en ambas categorias eran similares, a partir del afio 2011 la mayor parte
de las altas corresponden a usuarios que no tenian servicio telefénico de TELEFONICA, pero que lo contrataron junto con el
acceso a Internet. Esta Ultima categoria incluye tanto las altas a través de empaquetamiento como a través de ofertas
regulares y ofertas promocionales (dtos). Es decir, en los ultimos dos afios el crecimiento de las conexiones por ADSL
habria impulsado con mayor fuerza al crecimiento en el nimero de lineas fijas de TELEFONICA.”
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= Asimismo, otro factor que el Cuerpo Colegiado consider6 para acreditar
que la causa de la venta atada era la caida de la participacion de
TELEFONICA, fue la comprobacion de que los stocks de dios de ADSL
y telefonia fija crecieron en forma importante en los Ultimos afios y que
se apreciaba una caida en las lineas de telefonia fija en servicio que no
estdn empaquetadas con ningun servicio (Graficos 5a y 5b “Altas de
ADSL y su impacto en la telefonia fija de TELEFONICA” a fojas 48 de la
resolucion apelada).

= Adicionalmente, otro factor analizado para determinar que la causa de
la venta atada era la caida de la participacion de TELEFONICA, fue la
coincidencia entre el momento en el que se detuvo la caida del nimero
del lineas en servicio de TELEFONICA y una desaceleracion en el
crecimiento del numero de lineas de las empresas competidoras
(Gréfico 6 “Evoluciéon del nimero de lineas fijas, TELEFONICA vs
Competidoras” a fojas 49 de la resolucion apelada).

= Sobre la base del analisis de esta evidencia, el Cuerpo Colegiado
concluyd que lo que causa la practica de venta atada de TELEFONICA
es privar a sus competidores en el mercado del servicio de telefonia fija
(servicio atado) de acceder a parte importante de los compradores. Es
decir, frente a sus competidores en el mercado de telefonia fija, lo que
hace TELEFONICA a través de la venta atada es elevar y fortalecer las
barreras a la entrada del mercado de telefonia fija.

Existian efectos negativos para los usuarios: El Cuerpo Colegiado
considerd que se habia limitado la libertad de los consumidores en un
contexto en el que se viene dando la sustitucion entre telefonia fija y
telefonia movil y la valoracion del servicio de telefonia fija ha caido.

No existian justificaciones técnicas o legales para la practica: EI Cuerpo
Colegiado descartd la justificacion técnica aducida por TELEFONICA
porque el hecho de que internet mediante ADSL sea un servicio de valor
afiadido que se soporta tanto en la red portadora como en el servicio final
de telefonia fija, no determina que ambos productos deben ser
comercializados de manera conjunta. Adicionalmente, descartdé la
justificacion legal expuesta por TELEFONICA, explicando que anteriores
pronunciamientos de distintos érganos e instancias del OSIPTEL no
resultaban vinculantes para el presente caso. (Seccion c), “Justificaciones a
la realizacion de la venta atada”, del punto 6.2.3.3. de la resolucion
apelada, “Efectos anticompetitivos y eficiencias procompetitivas”).

Las supuestas eficiencias generadas por la practica no justificaban la
practica: Para sustentar esta conclusion, el Cuerpo Colegiado expreso la
siguiente fundamentacion légica: si bien en el corto plazo la practica habia
generado un beneficio a nivel tarifario para un grupo de usuarios, la
practica estaria afectando al menos a sus competidores del mercado de
telefonia fija y obligando a los usuarios a adquirir o contratar servicios, no
en base a la calidad, precio o complementariedad de los productos, sino
basados en la necesidad de contratar inicamente uno de los componentes
atados, causando con esto una distorsion en las preferencias y un perjuicio
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94.
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95.

reflejado en la disminucion de eficiencia en la asignacion de recursos, con
un impacto desfavorable a la libre competencia. (Seccién c),
“Justificaciones a la realizacion de la venta atada”, del punto 6.2.3.3. de la
resolucion apelada, “Efectos anticompetitivos y eficiencias
procompetitivas”).

De lo expuesto en el numeral anterior se aprecia que:

e A lo largo de la resolucion apelada y de acuerdo a la metodologia de analisis
establecida por la legislacion vigente, el Cuerpo Colegiado desarrolld
argumentos dirigidos a demostrar la existencia del efecto exclusorio en el
mercado de telefonia fija, evaluando las consecuencias de dicha practica y
sustentado sus conclusiones en una serie de datos estadisticos recogidos en
diferentes cuadros y gréficos construidos a partir de la informacién brindada, en
parte, por la propia TELEFONICA.

e El Cuerpo Colegiado también desarroll6 una fundamentacion légica sobre la
existencia de una fuerte correlacion entre las altas netas de los servicio de
telefonia fija e internet por ADSL de TELEFONICA, evidencia que se encuentra
recogida en los Graficos N° 5 y 6 de la resoluciéon apelada, describiendo la
pérdida de la participacion de los competidores de TELEFONICA, e
interpretando la informacion contenida en el mismo como un indicador mas de
los efectos exclusorios de la practica investigada.

e EIl Cuerpo Colegiado ponderoé los efectos positivos de la practica investigada con
sus efectos negativos, pronunciandose sobre las justificaciones a la practica
presentadas por TELEFONICA.

Por todo lo expuesto, este Tribunal considera que el Cuerpo Colegiado ha expuesto
una fundamentacion légico juridica que da cuenta de las razones que sustentan sus
conclusiones En efecto, de la revision de la resolucién apelada y de los medios
probatorios actuados en el expediente, se aprecia que el Cuerpo Colegiado
argumento de manera clara y suficiente su decision sustentdndola en evidencia
actuada en el procedimiento. La cuestién sobre si dicha evidencia basta para
demostrar el efecto exclusorio de la practica, constituye un tema de fondo que
deberd ser discutido en la parte pertinente de esta resolucion, pero que no
constituye una causal de nulidad por falta de motivacion o motivacién aparente.

Supuesto defecto de falta de motivacion por no responder a las alegaciones
de las partes del proceso

TELEFONICA ha sefialado que sus argumentos respecto de inexistencia un dafio al
mercado no habrian sido analizados por el Cuerpo Colegiado, pues s6lo habrian
merecido afirmaciones especulativas y subjetivas. TELEFONICA ha alegado que (i)
habria una falta de magnitud del dafio al mercado, pues en la hipétesis del Cuerpo
Colegiado se estaria dafiando solo a un 5% del mercado de telefonia fijo alternativo;
(i) se estaria sancionando a TELEFONICA pese a que dicha empresa estaria
disminuyendo su participacion en el mercado de telefonia fija; y, (i) se estaria
afirmando la existencia de dafio sobre la base de un solo elemento de juicio y con
carencia de medios probatorios que acrediten dicha situacion y en contra de
pronunciamientos administrativos previos sobre casos por infracciones
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anticompetitivas.

Al respecto, es necesario mencionar que, de acuerdo con la doctrina, la motivacion
de las resoluciones debe incluir la cita de las principales argumentaciones del (o los)
administrado(s) y la forma en que se han tenido en cuenta al momento de resolver,
tanto en forma desestimatoria como estimatoria®. Sobre este tema, el Tribunal
Constitucional aclara que el derecho a la debida motivacion “Tampoco garantiza
que, de manera pormenorizada, todas las alegaciones que las partes puedan
formular dentro del proceso sean objeto de un pronunciamiento expreso y
detallado.” (Fundamento 11, Exp. N° 1230-2002-HC/TC).

Tal como se ha apreciado en el literal precedente, el Cuerpo Colegiado desarrolld
una argumentacion logico juridica sustentada sobre la base de medios probatorios
que obran en el expediente para determinar la existencia de los efectos
anticompetitivos de la practica, exponiendo sus razones sobre la existencia de dicho
dafio y considerando las especiales caracteristicas del mercado de un telefonia fija,
en el cual la participacion de TELEFONICA estaria disminuyendo, pero cuya caida
se habria detenido a partir del lanzamiento de los paquetes.

En dicho esquema de argumentacién légico juridica, el Cuerpo Colegiado se
pronuncié sobre las alegaciones formuladas por TELEFONICA respecto a la
existencia del dafio exclusorio y los efectos de la caida de su participacién en el
mercado. En particular, cabe mencionar que en la seccién c), “Justificaciones a la
realizacion de la venta atada”, del punto 6.2.3.3. de la resolucién apelada, “Efectos
anticompetitivos y eficiencias procompetitivas”, el Cuerpo Colegiado tomé en cuenta
las justificaciones técnicas, legales y econdmicas presentadas por TELEFONICA,
analizandolas y descartandolas una por una en los términos exigidos por la LPAG,
la doctrina y los precedentes constitucionales.

En linea con lo sefialado anteriormente, la cuestiébn sobre la suficiencia de los
medios probatorios actuados en el expediente para generar conviccion sobre la
existencia del efecto anticompetitivo y la interpretacién sobre las consecuencias de
otros precedentes administrativos sobre practicas anticompetitivas en el caso
concreto, constituyen temas de fondo que no son materia de una declaraciéon de
nulidad.

Este Tribunal considera que lo relevante para analizar el pedido de nulidad de
TELEFONICA es que el Cuerpo Colegiado si analizd los argumentos de dicha
empresa exponiendo fundamentos claros y suficientes basados en sustento factico
gue obra en el expediente y que a su juicio demostraban la existencia de la practica
anticompetitiva. En consecuencia, no se esta ante un defecto de motivacion en los
términos alegados por TELEFONICA.

En otras partes de su apelacion, TELEFONICA ha sostenido que el Cuerpo
Colegiado no habria aportado ningun elemento de juicio que permita rebatir los
argumentos de TELEFONICA respecto al mercado relevante, en el sentido de que la
banda ancha mavil constituye un sustituto de la banda ancha fija.

Al respecto, cabe sefialar que, con relacion al mercado relevante, el Cuerpo

%5 MORON URBINA, Juan Carlos. Op. cit. pag.159.
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Colegiado analizo las alegaciones de TELEFONICA sobre la inclusion de la banda
ancha movil en el mercado relevante. Entre otros argumentos, el Cuerpo Colegiado
sefial6 que, cuando TELEFONICA afirma que se obvio realizar el test del
monopolista hipotético para determinar el mercado relevante, test que demostraria
que la banda ancha movil integraba el mercado relevante, parte del supuesto
inexacto de que todas las tecnologias de internet ofrecen condiciones equivalentes
a las del ADSL.

Igualmente, con relacion a lo sefialado por TELEFONICA en el sentido de que el
volumen de descarga del internet mévil no era un elemento decisivo para no
considerar a la banda ancha mévil en el mercado relevante, el Cuerpo Colegiado
sefalé que se debe tomar en cuenta que muchos de los usuarios del servicio de
acceso a internet por ADSL utilizan el servicio de internet moévil de manera
complementaria, por lo que no se ven afectados por la limitada capacidad de
descarga del segundo.

En consecuencia, se puede apreciar que el Cuerpo Colegiado si tuvo en cuenta y
analizo las argumentaciones expuestas por TELEFONICA para pronunciarse sobre
la determinacién del mercado relevante, por lo cual no se esta ante un supuesto de
nulidad por falta de motivacion en este extremo.

Supuesto defecto de motivaciéon por sélo intentar dar un cumplimiento formal
al mandato, amparandose en frases sin ningun sustento factico o juridico

Por todo lo expuesto en los acapites precedentes, este Tribunal considera que no
puede afirmarse que el Cuerpo Colegiado se haya amparado en frases sin ningun
sustente factico o juridico y se haya limitado a dar un cumplimiento formal a su
obligacion de motivar la resolucién apelada.

En consecuencia, el Tribunal de Solucion de Controversias considera que en el
presente caso no se ha configurado ninguno de los supuestos que la LPAG, la
doctrina administrativa y los precedentes constitucionales, recogen para la
declaracién de nulidad de un acto administrativo por falta de motivaciéon. En tal
sentido, los argumentos vertidos por TELEFONICA en su apelacién sobre este
punto deben ser desestimados. Sin perjuicio de ello, cabe reiterar que tales
argumentos, al cuestionar aspectos de fondo de la resolucién apelada, seran
analizados en las partes pertinentes de la presente resolucion.

El supuesto uso de una metodologia arbitraria para determinar la existencia de
la practica investigada

De acuerdo con TELEFONICA, la resolucion apelada contradice de manera
arbitraria e inmotivada expresos pronunciamientos de los Cuerpos Colegiados del
OSIPTEL en cuanto a la metodologia que debe emplearse para determinar la
existencia de un acto de abuso de posicion de dominio. En concreto, TELEFONICA
ha sefialado que no se sigui6 la metodologia establecida en el caso BOGA, en el
cual, de acuerdo con lo afirmado por TELEFONICA, se habria especificado que para
determinar la existencia de una practica con efectos exclusorios, debia realizarse un
analisis consistente “en una serie de etapas, consecutivas y excluyentes”y que
describi6 en los siguientes términos:
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“(1) Evaluar la existencia de una estrategia de la empresa investigada dirigida a
excluir a su competencia del mercado; es decir, que los hechos
denunciados fueran ciertos y verificables y que no respondieran o no
tuvieran otra racionalidad méas que la intencion expresa de eliminar a un
competidor.

(2) Determinar si el mercado presenta las condiciones requeridas para que la
practica investigada sea exitosa, evaluando si existen elevadas barreras de
acceso para potenciales competidores y si la demanda es lo suficientemente
inelastica como para que los usuarios continen comprando el servicio de la
empresa a pesar de que impusiera mayores precios.

(3) Por ultimo, definir los efectos perjudiciales que habrian tenido las conductas
denunciadas por la demandante sobre el mercado, es decir, sobre el usuario
como sobre el competidores”. (El resaltado es nuestro).

Al respecto, cabe precisar que el pronunciamiento aludido por TELEFONICA es la
Resolucion N° 021-2002-CCO/OSIPTEL emitida en la controversia seguida por
Boga Comunicaciones S.A. (en adelante BOGA) y Telefénica Multimedia S.A.C.
sobre la supuesta comision de actos de abuso de posicibn de dominio en las
modalidades de discriminacion de precios y precios predatorios. En primer lugar,
debe sefalarse que de la lectura de la Resoluciéon N° 021-2002-CCO/OSIPTEL se
puede desprender que TELEFONICA no ha parafraseado con precision la
metodologia desarrollada por el Cuerpo Colegiado para resolver dicho caso.

En efecto, en el acapite 5.1.2 “ Practicas Predatorios” de la Resolucion N° 021-2002-
CCO/OSIPTEL se sefnala que “el analisis de las conductas denunciadas por BOGA
(...) se realizard considerando las siguientes etapas consecutivas y, en
principio, excluyentes:” (El resaltado es nuestro).

a) Determinar si existen las condiciones basicas requeridas para la existencia
de una discriminacion y si en los hechos se produjo efectivamente un
comportamiento diferenciado por parte de MULTIMEDIA en los mercados
donde compite con BOGA y en los mercados en que no compite con ella.

b) Determinar si de haberse producido dicho comportamiento diferenciado, el
mismo podria encontrarse justificado por la naturaleza y caracteristicas de
la transaccion o de lo contrario constituia una discriminacion ilegal segun lo
dispuesto por el DL 701.

c) Determinar si el mercado presenta las condiciones requeridas para que la
practica investigada sea exitosa, evaluando si existen elevadas barreras de
acceso para potenciales competidores y si la demanda es lo
suficientemente ineldstica como para que los usuarios continden
comprando el servicio de MULTIMEDIA a pesar de que impusiera mayores
precios.

d) Solo de comprobarse lo anterior, determinar si MULTIMEDIA incurrié en

pérdidas de corto plazo de manera no esporadica para eliminar a BOGA del
mercado.
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e) Por dltimo, definir los efectos perjudiciales que habrian tenido las conductas
denunciadas por la demandante sobre el mercado, es decir, sobre el
usuario como sobre el competidor.

Como puede advertirse de la lectura de la Resoluciéon N° 021-2002-CCO/OSIPTEL,
el requisito “1)”, sobre la existencia de una estrategia dirigida a excluir a los
competidores del mercado, descrito por TELEFONICA en su apelacion, no se
encuentra incluido en la metodologia esbozada en dicha parte de la citada
Resolucion. De una lectura detallada, puede apreciarse que el mencionado requisito
“1)”, aludido por TELEFONICA, constituye un elemento a analizar en la estrategia
predatoria materia de denuncia en el caso concreto de BOGA, tal como puede verse
de la siguiente cita de la Resolucion N° 021-2002-CCO/OSIPTEL.:

“(...) Los precios predatorios son el supuesto mas conocido de este tipo de
practicas. Consisten en establecer un precio debajo de costos de manera
sostenida con el fin de eliminar o disciplinar a sus competidores y asi,
mantener o hacerse de poder monopdlico. Cuando esta estrategia es
exitosa, los competidores salen del mercado o le ceden el liderazgo en
precios al predador (...). Sobre el particular, los Lineamientos de libre
Competencia del OSIPTEL sefialan que:

Se puede definir los precios depredadores como aquéllos que resultan
inferiores a un nivel determinado de costos, establecidos con la intencion
de eliminar del mercado a uno o varios de los competidores(...)”

En consecuencia, resulta claro que TELEFONICA no ha parafraseado con precision
los criterios de andlisis para determinar la existencia de los actos anticompetitivos
en las modalidades de trato discriminatorio y practicas predatorias materia de
denuncia en el caso BOGA.

De otro lado, TELEFONICA ha sefialado que la resolucion apelada habria
considerado como justificaciones, para descartar lo sefialado en el caso BOGA, los
siguientes argumentos: (i) que dicho pronunciamiento no constituiria un precedente
de observancia obligatoria y (i) que el fraseo del caso en cuestion no permite
aseverar que el criterio empleado en aquella oportunidad hubiera sido de caracter
general. De acuerdo con TELEFONICA, dichos argumentos no cumplirian con el
estandar de debida motivacion, por lo que la decision seria arbitraria y la opcion
metodoldgica empleada habria sido construida ad-hoc.

Al respecto, cabe sefialar que las metodologias (en tanto pasos que deben seguirse
para determinar la existencia de una determinada préactica anticompetitiva) fueron
esbozadas en la Resolucion N° 021-2002-CCO/OSIPTEL a fin de analizar los
supuestos especificos materia de investigacion en dicho caso, a saber, practicas
predatorias y/o discriminacion, tal como se desprende de la revisién de los puntos a)
(si existen las condiciones bésicas requeridas para la existencia de una
discriminacion) y d) (incurrié en pérdidas de corto plazo de manera no esporadica)
de dicha resolucion. En consecuencia, es claro que éstas no constituyen
metodologias generales para el andlisis de cualquier supuesto anticompetitivo.

En el presente caso, se esta ante una investigacion por actos anticompetitivos en la
modalidad de ventas atadas, cuyos requisitos constitutivos se encuentran
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establecidos en el Decreto Legislativo N° 1034. Adicionalmente, a modo de guia, se
tienen los criterios interpretativos esbozados en los Lineamientos de Libre
Competencia en Telecomunicaciones.

En el caso, el Cuerpo Colegiado analizdé los aspectos establecidos tanto en el
Decreto Legislativo N° 1034 y en los Lineamientos de Libre Competencia en
Telecomunicaciones para conducir su investigacion y analisis. Al respecto, no se
advierte un cambio de criterio respecto a lo sefialado en los referidos Lineamientos,
que si bien no son vinculantes, si establecen criterios generales sobre la
interpretacion de las normas de libre competencia y por tanto, contribuyen a la
predictibilidad de los pronunciamientos de las instancias de solucion de
controversias.

En efecto, la resolucién apelada ha tomado en cuenta lo sefialado en el numeral
4.3.3 de los Lineamientos de Libre Competencia en Telecomunicaciones, conforme
a los cuales, para que una practica de venta atada tenga efectos anticompetitivos es
necesario que la realice una empresa con posicién de dominio y sea una préactica
injustificada que restrinja la competencia:

“Estando a lo sefialado y de acuerdo con la metodologia de andlisis de
competencia, en primer lugar se debe identificar el servicio relevante o
servicio materia de la conducta investigada y el mercado relevante. (...)

En la determinacién de la conducta restrictiva o practica injustificada
en la modalidad de venta atada se deben considerar los elementos
especificos contenidos en el referido articulo 10° de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas, a saber: debe tratarse de servicios
diferenciados, debe existir coercidon, el proveedor debe tener
suficiente poder de mercado en el mercado del producto principal y
debe existir una afectaciéon en el mercado del producto atado.

Finalmente, es importante precisar que la referida Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas ha calificado esta conducta como una
prohibicion relativa. En ese sentido, para que se pruebe la existencia de
una infraccion administrativa, primero debe probarse la existencia de la
venta atada y posteriormente, debe probarse que la misma tenga
efectos negativos para la competenciay el bienestar del consumidor;
es decir la venta atada se debe analizar conforme a la regla de la razon.”
(El resaltado es nuestro).

La resolucion apelada desarrolla punto por punto el analisis anteriormente resefiado
y concluye que efectivamente TELEFONICA incurrié en una practica de abuso de
posicion de dominio en la modalidad de ventas atadas.

Adicionalmente, TELEFONICA ha sefialado en su recurso de apelacion que el
Cuerpo Colegiado no habria sido capaz de dotar de contenido objetivo a una serie
de elementos imprescindibles para configurar la infraccién por violacion a las
normas de libre competencia, por ejemplo, no habria sefialado cémo es que la
conducta de TELEFONICA habria tenido como efecto la exclusién de competidores
en el mercado. De acuerdo con TELEFONICA, una de las principales ventajas del
andlisis del caso BOGA fue la incorporacion de diversos elementos de racionalidad
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econdmica, por lo que no seria plausible una sanciéon si antes no se lograra
demostrar:

() Que la conducta anticompetitiva ha logrado incrementar indebidamente
las ganancias de la empresa investigada.

(i)  Que la estructura del mercado permite que la estrategia exclusoria
impulsada sea creible en el largo plazo.

Al respecto, sin perjuicio de que se ha indicado que las metodologias disefiadas en
BOGA se referian a supuestos de actos anticompetitivos distintos a las ventas
atadas, debe indicarse que un elemento que debe ser definido en estos casos es la
existencia de efectos exclusorios, lo cual debe ser determinado de forma obijetiva y
teniendo en consideracion las particulares caracteristicas del de mercado o
mercados afectados.

En este sentido, los elementos aludidos por TELEFONICA tales como la
racionalidad de la practica, el examen de los indicadores de desempefio de los
competidores y las posibles eficiencias y justificaciones presentadas por la empresa
denunciada, fueron materia de andlisis en la resolucion apelada, tal como se ha
expuesto en el acapite precedente del presente pronunciamiento.

Una vez mas, la discusion sobre si existen argumentos lo suficientemente sélidos
como para poder probar fehacientemente la practica investigada y sus efectos, no
constituye un tema de nulidad, sino un asunto de fondo que sera discutido en la
parte pertinente de la presente resolucion.

En consecuencia, los argumentos de TELEFONICA sobre la aplicacion de una
metodologia arbitraria para el andlisis del presente caso como causal de nulidad de
la resolucién apelada deben ser desestimados.

El supuesto andlisis insuficiente de la prueba indiciaria

De acuerdo con TELEFONICA, para poder evaluar la existencia de un dafio al
mercado el Cuerpo Colegiado habria recurrido a la prueba indiciaria. Sin embargo,
segun sefiala TELEFONICA, ninguno de los indicios mencionados en la resolucion
apelada habria sido desarrollado con el minimo de rigor para ser considerado como
valido a efectos de demostrar la existencia de efectos exclusorios. En opinion de
TELEFONICA, ello habria implicado un “adelgazamiento” de su derecho de defensa.

En la prueba circunstancial o indiciaria, en tanto suceddneo de los medios
probatorios, se tiene un hecho que puede ser utilizado para inferir otro hecho®. El
andlisis bajo el esquema de la prueba indiciaria implicaria la evaluacién de dos
elementos: (i) la existencia de un “hecho indicador”, es decir una base de hecho
cierta y comprobada; y (ii) la verosimilitud del “hecho indicado”. De esta forma, a
través de un razonamiento légico se presume o infiere desde el “hecho indicador” la
existencia de la consecuencia indicada como algo posible. De esta forma, las
conclusiones a las que se llegaria mediante un esfuerzo o razonamiento excesivo a

“DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La Teorfa de la Prueba Indiciaria. En: Doxa Tendencias Modernas del Derecho.
Trujilo: Normas Legales Editora, 2004, pag. 18.
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partir del hecho indicador deben ser descartadas. A tales efectos, se deben evaluar
todas las pruebas en conjunto, incluyendo los posibles contraindicios existentes.

La prueba indiciaria es utilizada Unicamente en los casos en los que es
estrictamente necesaria, debido a la inviabilidad de probar los hechos a través de
una prueba directa de los mismos.

Al ser un tipo de esquema de prueba que exige un enfoque de andlisis distinto al
usual (prueba directa), las instancias de solucion de controversias han sido claras
en sefalar expresamente que estan aplicando dicho esquema en su evaluacion de
la existencia de una infraccion. Tal es el caso de la Resolucion N°052-2002-
CCO/OSIPTEL", en la que se sefialé que la conducta denunciada se caracterizaba
por ser una practica disimulada, por lo que el Cuerpo Colegiado considerd que dicho
tipo de practica podia ser demostrada a través de la prueba de indicios vy
presunciones.

De igual manera, en la Resolucién N° 001-2003-CCO/OSIPTEL*, caso en el que se
evalué el inicio de una investigacion para determinar si es que ciertas empresas que
prestaban servicios de telefonia maovil llegaron a un acuerdo para retrasar el ingreso
a la facturacion al segundo y se indicé que las concertaciones entre competidores
son un tipo de préacticas anticompetitivas que se demuestran a través de la prueba
indirecta (indicios y presunciones) y que los Lineamientos de Libre Competencia en
Telecomunicaciones reconocen tal hecho cuando sefialan que las concertaciones
suelen comprobarse via la prueba de indicios y presunciones en tanto que los
infractores eliminan las pruebas directas que demuestran el acuerdo.

Es preciso aclarar que, en este tipo de casos, la prueba indiciaria es utilizada para
poder inferir 0 demostrar la existencia de la conducta en cuestiébn y no de sus
efectos exclusorios. De igual manera, en la Resolucion N° 276-97-TDC*, el
INDECOPI sefiala que la comprobacion de la existencia de practicas restrictivas de
la competencia y de otras practicas ilegales similares, generalmente se producira
sobre la base de pruebas circunstanciales e indicios contingentes, que deben ser
apreciados en conjunto por el juzgador para poder extraer presunciones que lo
lleven a formar una conviccion respecto de los hechos investigados. La prueba de la
existencia de la conducta acredita la comision de la infraccion.

En los casos de abuso de posicién de dominio se lleva a cabo un doble nivel de
andlisis, el de la conducta llevada a cabo por las empresas y el de los efectos
exclusorios generados por estas conductas, consistiendo el segundo en un
“balanceo” entre los perjuicios de la practica y las eficiencias generadas por la
misma, asi como las posibles justificaciones a la practica presentada por las
empresa denunciadas.

“"Resolucién N°052-2002-CCO/OSIPTEL, emitida en la controversia seguida por AT&T Perl S.A. (AT&T) contra Telefénica
del Pert S.A.A. (Telefénica) bajo el Expediente N°003-2001.

“*Resolucién N° 001-2003-CCO/OSIPTEL, por la que el Cuerpo Colegiado declaré que no correspondia iniciar un
procedimiento de oficio sobre supuestas infracciones a la libre competencia en el mercado de la telefonia movil al no existir
indicios suficientes sobre un presunto acuerdo entre las empresas operadoras de telefonia movil Telefénica del Perd S.A.A.
(Telefénica), Bellsouth Pert S.A.A. (Bellsouth), Nextel del Peri S.A. (Nextel), Telefénica Italia Mobile Perd S.A.C. (TIM) y
Telefénica Mdviles S.A.C. (TMoviles), bajo el expediente N° 001-2003-CCO-ST/LC

“*Resoluciéon N° 276-97-TDC, emitida en el procedimiento de Oficio seguido contra la Asociacién Peruana de Avicultura y
Otras (Las Empresas Avicolas), bajo el Expediente N° 029-96-CLC.
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En el presente caso, los hechos que demuestran la comisién de la conducta
imputada a TELEFONICA, las practicas de atadura consistentes en el
condicionamiento de la adquisicion del servicio de internet ADSL Speedy a la
contrataciéon del servicio de telefonia fija ofrecido por TELEFONICA, estan claros y
han sido acreditados a través del esquema de prueba directas (contratos de
abonados, acciones de supervision) e, incluso, no han sido cuestionados por la
propia TELEFONICA en primera instancia.

Por su parte, los efectos anticompetitivos de la practica han sido determinados
sobre la base del analisis de medios probatorios consistentes en datos de
desempenio y configuracién del mercado, entre otra informacion, los cuales a criterio
del Cuerpo Colegiado habrian acreditado la existencia de dicha practica. En este
contexto, este Tribunal considera que no se esta ante un caso que haya ameritado
el uso de prueba indiciaria, en tanto sucedaneo de los medios probatorios. En este
sentido, no resultan correctas las alusiones hechas en la resolucién apelada a
indicios o prueba indiciaria. A juicio de este Tribunal, tales frases deben ser
entendidas como referidas a elementos de juicio o evidencias, pero no a la prueba
indiciaria, como se analizara seguidamente.

TELEFONICA ha mencionado una serie de citas de la resolucion apelada para
intentar acreditar que el Cuerpo Colegiado habria hecho un uso indebido de la
prueba indiciaria para acreditar los efectos exclusorios, las cuales se transcriben a
continuacion:

(1) “...) los ejercicios realizados con los precios de los servicios de telefonia fija y de
Internet respecto del empaquetamiento (dio) de ambos servicios, evidencian un
refuerzo de la estrategia anticompetitva de TELEFONICA, afianzando la
adquisicién conjunta de los servicios, en el marco de la venta atada.”

(2) “La explicacién para que la caida de la participaciéon de TELEFONICA en el
mercado de telefonia fija se haya detenido seria el importante crecimiento de
la venta conjunta del servicio de acceso a internet ADSL y el servicio de
telefonia fija que realiza esta empresa, ya que la mayoria de altas de accesos
ADSL corresponden a altas atadas al servicio de telefonia fija, principalmente dlos
de telefonia fija e Internet.”

(3) “Lo anteriormente mostrado podria ser un indicador de la relacién directa existente
entre el servicio de telefonia fija de TELEFONICA y su servicio de Internet por
ADSL. Otro indicio adicional lo encontramos en el panel b) del Gréfico N° 5, ya que
en dicho gréafico se puede ver que existe una clara relacién directa entre las altas
de lineas fijas en servicio y las altas de accesos ADSL (altas reales y no altas
netas).”

De la lectura de las citas mencionadas en el contexto de la resolucion apelada, se
aprecia lo siguiente:

a. En el caso de la primera cita, no se sefiala que se trate de un indicio en el

sentido de prueba indiciaria, sino que se analiza la estructura de precios
como una prueba directa de la estrategia anticompetitiva de TELEFONICA.
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b. En la segunda cita, no se afirma que se esté evaluando un indicio, por el
contrario, se hace referencia a un medio probatorio de los efectos exclusorios
de la préactica investigada.

c. En la tercera cita es evidente que se utiliza el término “indicio” de una forma
coloquial, para referirse a los indicadores como elementos que llevarian a
una conclusion. Nuevamente, estos indicadores constituirian medios
probatorios de los efectos de la practica anticompetitiva, no sucedaneos de
los medios probatorios como la prueba indiciaria. La cita ha sido presentada
fuera de contexto, pues en ningun otro lugar de la resolucion apelada del
Cuerpo Colegiado se utiliza el término “indicio” y, menos aun, se sefiala que
se esté haciendo algun tipo de uso de la prueba indiciaria.

134. Finalmente, respecto a este punto, TELEFONICA alega que el Cuerpo Colegiado ha
obviado que la prueba indiciaria exige a quien la practica la selecciéon de una serie
de elementos indispensables para su validez. De acuerdo con lo sefalado en la
apelacién, TELEFONICA habria presentado una serie de contra indicios que el
Cuerpo Colegiado, atn cuando habria reconocido que lo alegado por TELEFONICA
era cierto, habria descartado sin realizar el andlisis contra factico al que estaria
obligado.

135. Al respecto, en la medida que en este caso no correspondia aplicar y no se aplicé la
prueba indiciaria, no es necesario que se seleccionen una serie de elementos
indispensables para su validez. Lo que TELEFONICA denomina “contraindicios” son
en realidad elementos de juicio o factores que cuestionan el fondo de la cuestién
controvertida, si la valoracién de los mismos fue adecuada es un tema de fondo que,
de conformidad con lo ya sefialado, sera posteriormente analizado.

1.5 EIl Cuerpo Colegiado habria abdicado de sus funciones en materia probatoria

136. En su apelacion, TELEFONICA ha sefialado que la carga de la prueba respecto a la
vulneracién del marco regulatorio en materia de la libre competencia seria de cargo
del Cuerpo Colegiado, sobre todo considerando que se esta ante un procedimiento
iniciado de oficio. Consecuentemente, el Cuerpo Colegiado no deberia haber
declarado fundada la denuncia de oficio si antes “ho se encontraba premunido del
mas elemental material probatorio”. En consecuencia, de acuerdo con
TELEFONICA, se habria vulnerado el principio de oficialidad de la prueba.

137. El articulo 235.5° de la LPAG, sobre el procedimiento administrativo sancionador,
sefiala que en caso de que la estructura del procedimiento contemple la existencia
diferenciada de 6rganos de instrucciébn y Organos de resolucidn, concluida la
recoleccion de pruebas, la autoridad instructora formulara propuesta de resolucion
en la que se determinara, de manera motivada, las conductas que se consideren
probadas constitutivas de infraccion, la norma que prevé la imposicién de sancion
para dicha conducta y la sancién que se propone que se imponga Y, recibida la
propuesta de resolucién, el 6rgano competente para decidir la aplicacion de la
sancion podra disponer la realizacién de actuaciones complementarias, siempre que
sean indispensables para resolver el procedimiento®.

% ey del Procedimiento Administrativo General
Articulo 235°.- Procedimiento Sancionador
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138. Por su parte, el articulo 14° del Reglamento de Solucion de Controversias sefiala
gue, en los casos de procedimientos que versan sobre la comisiéon de infracciones,
la Secretaria Técnica actla, ademas, como 6érgano instructor®’. Adicionalmente, el
articulo 15° de dicho Reglamento, sobre las funciones de la Secretaria Técnica,
indica en su acépite h) que son funciones de la Secretaria Técnica realizar
indagaciones e investigaciones, en su calidad de oOrgano instructor en los
procedimientos que involucren la comisién de una infraccién, ya sea de oficio o por
el mérito de una denuncia, utilizando para ello las facultades y competencias que
tienen las instancias de resolucion de conflictos del OSIPTEL™.

139. De la lectura de las mencionadas normas se desprende, con relacién a los roles que
corresponden a la Secretaria Técnica y los Cuerpos Colegiados del OSIPTEL en los
procedimientos sancionadores iniciados de oficio, lo siguiente:

() La Secretaria Técnica es el érgano instructor y, por lo tanto, sobre ella
recae la carga de la prueba, debiendo recabar los medios probatorios
pertinentes para, de ser el caso, formular una propuesta de sancion.

(i) El Cuerpo Colegiado es el 6rgano competente para decidir la aplicacion
de la sancion, para lo que debe valorar los medios probatorios recabados
por la Secretaria Técnica. Adicionalmente, puede disponer la realizacion de
actuaciones complementarias si es que lo considera pertinente y si es que
son necesarias para poder resolver el procedimiento.

140. Por lo tanto, no es cierto que la carga de la prueba recaiga sobre el Cuerpo
Colegiado, es la Secretaria Técnica, en su rol instructor, quien debe recabar los
medios probatorios que considere pertinentes para acreditar, ante el Cuerpo
Colegiado, la realizacién de la conducta imputada al denunciado. Sin perjuicio de lo
cual, el Cuerpo Colegiado puede ordenar la actuacién de medios probatorios, si lo
considera necesario.

5. Concluida, de ser el caso, la recoleccién de pruebas, la autoridad instructora del procedimiento resuelve la imposicion de
una sancion o la no existencia de infraccion. En caso de que la estructura del procedimiento contemple la existencia
diferenciada de 6rganos de instruccién y érganos de resolucion concluida la recoleccion de pruebas, la autoridad instructora
formulara propuesta de resolucién en la que se determinara, de manera motivada, las conductas que se consideren
probadas constitutivas de infraccion, la norma que prevé la imposicion de sancién para dicha conducta y la sancién que se
propone que se imponga; o bien se propondra la declaracion de no existencia de infraccién. Recibida la propuesta de
resolucioén, el érgano competente para decidir la aplicacion de la sancién podra disponer la realizacion de actuaciones
complementarias, siempre que sean indispensables para resolver el procedimiento.

* Reglamento General del Osiptel para la Solucién de Controversias entre Empresas:

Articulo 14.- Secretaria Técnica. La Secretaria Técnica es el 6rgano de apoyo del Cuerpo Colegiado y hace las veces de
6rgano de enlace entre la estructura organica de OSIPTEL y los Cuerpos Colegiados que se constituyan para cada
controversia. La Secretaria Técnica es permanente y tiene a su cargo el desarrollo de las funciones contempladas en el
presente Reglamento. En los casos de procedimientos que versan sobre la comisidn de infracciones, la Secretaria Técnica
actlia, ademas, como érgano instructor.

La Gerencia de Relaciones Empresariales actia como Secretaria Técnica de los Cuerpos Colegiados que se constituyan
para resolver las controversias que se susciten entre empresas.

Excepcionalmente, la Gerencia General del OSIPTEL podréa designar otras Secretarias Técnicas, ademas de la mencionada
en el parrafo anterior.

*2 Reglamento General del Osiptel para la Solucién de Controversias entre Empresas:

Articulo 15.- Funciones. Son funciones de la Secretaria Técnica:

h) Realizar indagaciones e investigaciones, en su calidad de 6rgano instructor en los procedimientos que involucren la
comision de una infraccion, ya sea de oficio o por el mérito de una denuncia, utilizando para ello las facultades y
competencias que tienen las instancias de resolucién de conflictos de OSIPTEL.
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Adicionalmente, TELEFONICA alega que el Cuerpo Colegiado podia haber acudido
a sus amplias potestades en materia probatoria y haber recabado todo el material
sustentatorio para respaldar las conclusiones de su investigacion, sin embargo, no
habria agotado todos los medios probatorios a su alcance, en razén del principio de
oficialidad de la prueba consagrado por el derecho administrativo, para dotar a su
decision final del mayor grado de seguridad. De acuerdo con TELEFONICA, lejos de
proceder investigando, el Cuerpo Colegiado habria preferido estimar de oficio el
procedimiento iniciado contra TELEFONICA sobre la base de evidencia claramente
insuficiente.

En el informe oral de fecha 14 de enero de 2013, TELEFONICA sefialé que, de
acuerdo con el Tribunal Constitucional, el principio de presuncion de licitud garantiza
que toda persona no sea sancionada si es que no existe prueba plena y, en su
opinion, en este caso no habria habido prueba plena de la infracciébn cometida por
TELEFONICA.

Al respecto, debe indicarse que el procedimiento de solucién de controversias se
rige supletoriamente por lo establecido en el Cédigo Procesal Civil*3, conforme al
cual el material probatorio es evaluado por el juzgador conforme al sistema de la
libre valoracion de la prueba®. De acuerdo a este sistema, “el juzgador tiene libertad
para valorar los medios de prueba, es decir, ya no esta sujeto a reglas abstractas
preestablecidas por la ley, pero su valoracion debe ser efectuada de una manera
razonada, critica, basada en las reglas de la légica, la sicologia, la técnica, la
ciencia, el derecho y las méaximas de la experiencia aplicables al caso™®.

En consecuencia, los argumentos sobre un sistema de prueba tasada en el
procedimiento de solucion de controversias, dentro del cual se requeriria de la
existencia de pruebas que puedan calificarse como plenas, deben desestimarse.

Ahora bien, en el presente caso, de la revisién del expediente se aprecia que obran
los siguiente medios probatorios que fueron actuados a lo largo del procedimiento,
fundamentalmente:

(i)  Acciones de supervision realizadas en diversas ciudades por la Gerencia
de Fiscalizacion y Supervisién a pedido de la Secretaria Técnica.

(i)  Informacion solicitada a TELEFONICA i) Formatos 1 y 2: altas y bajas del
servicio de telefonia fija (alambrica), con periodicidad mensual,
desagregada por paquetes y por segmento comercial; ii) Formatos 3 vy 4:
altas y bajas del servicio de Internet ADSL, con periodicidad mensual,
desagregada por paquetes y por segmento comercial; iii) Formato 5: stock

%% Reglamento General del Osiptel parala Solucion de Controversias entre Empresas:
SEGUNDA DISPOSICION FINAL.- Para todo lo no previsto expresamente por el presente reglamento se aplicara, de ser
pertinente, la Ley del Procedimiento Administrativo General y el Cédigo Procesal Civil.

*Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, aprobado por Resolucién Ministerial N° 10-93-JUS

Articulo 197.- Todos los medios probatorios son valorados por el Juez en forma conjunta, utilizando su apreciacién
razonada. Sin embargo, en la resolucién sélo seran expresadas las valoraciones esenciales y determinantes que sustentan
su decision.

*®*BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Apuntes sobre la valoracién de los medios de prueba. Lima: Revista Peruana de
Derecho Procesal, Mayo1998, Tomo Il, pag. 57.
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del servicio de telefonia fija (aldmbrica), con periodicidad mensual,
desagregada por paquetes y por segmento comercial; y, iv) Formato 5:
stock del servicio de Internet ADSL, con periodicidad mensual,
desagregada por paquetes y por segmento comercial.

(i) Requerimientos de informacion a Convergia Peru S.A., Infoductos y
Telecomunicaciones del Perd S.A., y Perusat S.A.

(iv) Informacion solicitada al MTC.

El Cuerpo Colegiado consider6é que dichos medios probatorios le generaban
conviccion suficiente, no “abdicando de sus funciones en materia probatoria”, ya que
a su criterio las pruebas presentadas si acreditaron la existencia de la conducta y
sus efectos exclusorios. El cuestionamiento en este punto es de fondo y se refiere a
si el nivel de certeza generado por los medios probatorios presentadas era
suficiente para acreditar la existencia de la conducta y de sus efectos.

En consecuencia, el Cuerpo Colegiado, en ejercicio de la libre determinacion de la
prueba, tenia la facultad para determinar si es que los medios probatorios
presentados por la Secretaria Técnica fueron suficientes o si es que era necesario y
pertinente que se actuaran nuevas pruebas. En consecuencia, el argumento de
TELEFONICA sobre la vulneracion al principio de oficialidad debe ser desestimado.

La supuesta vulneracion de la presuncién de licitud de la practica investigada

TELEFONICA ha afirmado que el Cuerpo Colegiado habria despojado a la conducta
de venta conjunta realizada por TELEFONICA de cualquier presuncion de licitud, al
considerarla antijuridica sin un minimo nivel probatorio, desde que, sin aportar
mayor evidencia de dafio al mercado, se les habria obligado a tener que demostrar,
mas alla de lo razonable, cudles habrian sido los efectos positivos de la conducta.

Al respecto, se debe precisar que de conformidad con el articulo 10.4° del Decreto
Legislativo N° 1034%, citado por TELEFONICA, las conductas de abuso de posicién
de dominio, en tanto pueden tener efectos positivos como negativos sobre el
mercado, se analizan de acuerdo con la “regla de la razon”. En consecuencia, no
basta con demostrar la existencia de la conducta sino que, ademas, es preciso
probar que la misma ha generado efectos exclusorios en el mercado, afectando el
proceso competitivo, y que los mismos sobrepasan los posibles efectos positivos
(eficiencias) provocados por la conducta.

El Cuerpo Colegiado si cumplié con valorar una serie de medios probatorios
(enumeradas en el punto anterior) para medir los efectos negativos de la practica de
ataduras sobre la competencia y llego a la conclusion de la existencia de la practica
y sus efectos exclusorios. Una vez mas, debe sefialarse que si la valoracion
realizada por el Cuerpo Colegiado fue la adecuada, es un tema de fondo que sera
posteriormente analizado.

*Decreto Legislativo N° 1034
Articulo 10.- El abuso de la posicion de dominio.-

(...
10.

)

4. Las conductas de abuso de posiciéon de dominio constituyen prohibiciones relativas.

40



1.7 Lasupuesta aplicacion de la regla per se para el andlisis de la existencia de la
infraccién

151. En su apelacion, TELEFONICA ha sefialado que al parecer el Cuerpo Colegiado no
habria empleado la regla de la razon para determinar la existencia de la infraccién
investigada contraviniendo lo expresamente establecido en el articulo 10.4 del
Decreto Legislativo N°1034. En tal sentido, TELEFONICA sostiene que en un
procedimiento irregular, el Cuerpo Colegiado habria empleado una variacion de la
regla per se denominada “regla per se modificada” o “regla de la razén trunca™’, en
la cual el andlisis de la determinacidn del mercado relevante o del impacto negativo
de la préactica no es tan profundo como el que corresponde a un andlisis bajo la
regla de la razén.

152. De acuerdo a TELEFONICA, el Cuerpo Colegiado habria aplicado dicha variante de
la regla per se puesto que (i) se habria realizado un escaso esfuerzo para
determinar el mercado relevante de forma acertada, (ii) la labor probatoria
desplegada para determinar la existencia de la infraccién habria sido inexistente, y
(i) no se habria ponderado las justificaciones alegadas por TELEFONICA,
descartandolas de plano sin mayor motivacion.

% La regla de la razén trunca llamada “truncated rule of reason” o “structured rule of resason” es una estandar de analisis
que ha sido empleado en algunos casos por las cortes norteamericanas para evaluar la existencia de practicas de ventas
atadas y empaquetamientos. El rétulo de per se sigue empleandose para identificar esta regla truca o estructurada, pese a
gue el andlisis difiere en gran medida del andlisis per se que se emplea por ejemplo, para los acuerdos horizontales de
fijacion de precios. En efecto, la regla de la razon trunca o estructurada no se aplica de la manera en que tradicionalmente
se entiende la regla per se, bajo la cual el poder de mercado es irrelevante en la determinacion de la existencia de la
infraccién. En su lugar, la regla de la razén trunca implica un andlisis legal que emplea indicadores estructurales para
determinar la existencia de la infraccion (por ejemplo, el requisito de que el infractor tenga posicion de dominio en el
mercado del bien atante).

Cabe sefialar que los primeros casos sobre ataduras fueron analizados en las cortes norteamericanas bajo el estandar per
se, al considerar que éstas poseen un inaceptable riesgo de afectacién al proceso competitivo y por tanto son ilegales per
se. Posteriormente, en casos como Jefferson Parish Hosp. Dist No. 2 v Hyde, (466 U.S. 2, 104 S.Ct. 1551, 80 L. Ed 2d 2
1984) y Eastman Kodak Co. v Image Technical Services Inc. (504 U.S. 451, 112, S.Ct. 2072, 119 L. Ed 265 1992), se
desarrollé la mencionada regla de la razén trunca, bajo la cual el demandante tiene que probar que (i) hay dos productos
separados, (ii) el vendedor ha exigido al comprador la adquisicion del producto atante como condicion para adquirir el
producto atado, (iii) el vendedor tiene un apreciable poder econémico en el mercado del bien atante; y (iv) la atadura afecta
a una parte sustancial del comercio en el mercado del bien atado.

Posteriormente, en el caso Microsoft Corp., United States v., (253 F. 3d 34, 346 U.S. App. D.C. 330 (D.C. Cir. 2001)), la
Corte sostuvo que la regla de la razon debia ser aplicada a la venta conjunta por parte de Microsoft del sistema operativo
Windows y el programa Internet Explorer, ain cuando era evidente que Microsoft tenia poder de mercado en el mercado del
producto atante (Windows) y que estaba involucrado un “no insustancial” volumen del comercio. La Corte concluyé que en
la industria del software, la integracién que involucrara sistemas operativos informaticos implicaba eficiencias significativas,
por lo que la regla per se resultaba inapropiada.

Estos esquemas de andlisis legal se condicen con la evolucion de las aproximaciones al analisis econémico de las ventas
atadas. En efecto, en un primer momento, se desarroll6 la aproximacion clasica a las ataduras, conforme a la cual se
consideraba que las ataduras eran casi siempre anticompetitivas y no tenian legitimos propodsitos de negocio, pues la
empresa denunciada pretendia, a través de la atadura, extender su dominancia del mercado del bien atante al mercado del
bien atado. En un segundo momento, se desarrollé la aproximacion de la Escuela de Chicago, conforme a la cual, las
ataduras son casi siempre benignas, pues se reconocen las eficiencias que las mismas generan en la reduccién de los
costos de distribucion y produccion, en la mejora del producto, en el aseguramiento de la calidad y el precio. Dicha
aproximacion, considera que un monopolista en el mercado del bien atante tiene limitados incentivos para trasladar su
posicién de dominio al mercado del bien atado. Finalmente, se tiene la aproximacion de la Escuela Post — Chicago
conforme a la cual se considera que las ataduras son en la mayoria de los casos benignos, pero pueden tener efectos
anticompetitivos bajo ciertas circunstancias. Dicho enfoque sefiala que la aproximacién de la Escuela de Chicago no
alcanza a analizar las situaciones que se generan en los mercados oligopdlicos, en los cuales las ventas conjuntas pueden
generar efectos anticompetitivos como cerrar el mercado del bien atado o proteger el monopolio existente en el mercado del
bien atante.
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En opinién de TELEFONICA, sustentada en los Informes de Alterna y del Estudio
Miranda & Amado, el Cuerpo Colegiado no habria sido capaz de identificar un solo
efecto exclusorio asi como tampoco habria realizado una ponderacion de efectos,
vaciando con ello de contenido el procedimiento de analisis bajo la regla de la razon
exigido por el Decreto Legislativo N°1034.

Al respecto, cabe precisar que la resolucién apelada aplico la regla de la razén para
la determinacion de la existencia de la infraccion materia del caso conforme a lo
establecido en el articulo 10.4° del Decreto Legislativo N° 1034 y los Lineamientos
de Libre Competencia en Telecomunicaciones, tal como se aprecia de lo sefialado
por dicha resolucién a fojas 21 de la resolucion apelada. Bajo este estdndar de
analisis, se evalué el material probatorio que el Cuerpo Colegiado consideré
pertinente y que le generaba conviccion respecto a la determinacion del mercado
relevante y la existencia de los elementos configurantes de la infraccion.

En particular, en cuando a la determinacién de los efectos exclusorios de la practica
y tal como se ha explicado precedentemente, el Cuerpo Colegiado analizo
principalmente, la (i) participacioén de las empresas en el mercado de telefonia fija,
(ii) barreras de acceso, (iii) correlacion entre las altas y bajas del servicio de ADSL,
(iv) stock de duos de ADSL vy telefonia fija versus las linea telefonia fija no
empaquetada, y (v) desempefio de competidores. De otro lado, tal como se ha
expuesto previamente, el Cuerpo Colegiado si analiz6 las justificaciones técnicas y
legales presentadas por TELEFONICA.

En consecuencia, este Tribunal considera que no se ha acreditado una vulneracién
del articulo 10.4° del Decreto Legislativo N°1034, el cual establece que las practicas
de abuso de posicion de dominio, como es el caso de las ventas atadas, deben
analizarse bajo el estandar de regla de la razén.

En este orden de ideas, los argumentos de TELEFONICA, tal como se sefialé para
el caso de otros supuestos de nulidad alegados dicha empresa, estan orientados a
discutir el grado de conviccion que generan los medios probatorios actuados en el
procedimiento respecto de la existencia de la infraccion investigada. En este
sentido, las afirmaciones de TELEFONICA no constituyen argumentos de nulidad de
la resolucion apelada, sino que las mismas cuestionan el fondo de la cuestién
discutida en dicho procedimiento y seran analizados en la parte pertinente del
presente pronunciamiento.

Por lo expuesto, deben desestimarse los argumentos de TELEFONICA respecto a
una supuesta aplicaciéon de la regla per se por parte del Cuerpo Colegiado, en la
determinacion de la existencia de la infraccion investigada.

La supuesta falta de competencia de las instancias de solucion de
controversias en atencion alos principios de supletoriedad y predictibilidad

En su escrito de apelacion, TELEFONICA ha sefialado que no corresponde que las
instancias de solucién de controversias se pronuncien sobre una practica comercial
que ha sido revisada con anterioridad por el OSIPTEL y que nunca ha sido
cuestionada. A fin de sustentar sus afirmaciones, TELEFONICA ha invocado,
fundamentalmente, la aplicacién de los principios de supletoriedad y predictibilidad
al caso.
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160. Seguidamente, se procedera a analizar los argumentos formulados por
TELEFONICA en su apelacion.

2.1 Marco general de analisis del principio de supletoriedad en los mercados de
los servicios publicos de telecomunicaciones

161. A fin de analizar los argumentos expuestos por TELEFONICA, se procedera a
esbozar algunos alcances sobre el principio de supletoriedad, para luego determinar
sus implicancias en el presente caso.

2.1.1 Marco Legal

162. De conformidad con la normativa vigente, el OSIPTEL es el encargado de la
aplicacion en el sector de las telecomunicaciones de las normas que velan por la
libre competencia, Decreto Legislativo N° 1034. Por tanto, el OSIPTEL tiene la
funcion de investigar y sancionar las infracciones a dicho cuerpo normativo y, en el
cumplimiento de dicha labor, debe tomar en consideracion el principio de
supletoriedad, recogido en diversas normas, conforme se detalla a continuacion.

163. El articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1034 sefiala que aquella conducta que es
consecuencia de lo dispuesto en una norma legal se encuentra fuera de su ambito
de aplicacion, por lo que el cuestionamiento a dicha norma se realizar4 mediante las
vias correspondientes y no ante la autoridad de competencia®.

164. Por su parte, el articulo 250° del Texto Unico Ordenado del Reglamento General de
la Ley de Telecomunicaciones, aprobado por el Decreto Supremo N° 020-2007-
MTC, aclara que en lo que no esté previsto en la Ley y el Reglamento, en lo referido
a la prohibicion de las practicas empresariales restrictivas de la libre competencia,
se aplicaran las disposiciones legales vigentes sobre practicas monopdlicas,
controlistas y restrictivas de la libre competencia®.

165. Por otra parte, el articulo 12° del Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por
DS N° 020-2007-MTC, indica que las normas de libre competencia son supletorias a
las disposiciones normativas y/o regulatorias que dicte el OSIPTEL en el ambito de
su competencia y que, en caso de conflicto, primaran las disposiciones dictadas por
el OSIPTEL®.

*®Decreto Legislativo N° 1034

Articulo 3°.- Ambito de aplicacion objetivo.-

Se encuentra fuera de aplicacion de la presente Ley aquella conducta que es consecuencia de lo dispuesto en una norma
legal. El cuestionamiento a dicha norma se realizard mediante las vias correspondientes y no ante la autoridad de
competencia prevista en la presente Ley. El Estado podra asumir las acciones que considere necesarias para contribuir a
mejorar las condiciones de oferta de los productos en beneficio de los consumidores.

No obstante ello, discrecionalmente, la autoridad de competencia podra emitir informes con relacién a las conductas
referidas en el parrafo anterior con el fin de evaluar sus efectos sobre la libre competencia y el bienestar del consumidor.

*Texto Unico Ordenado del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones

Articulo 250.- Prohibicion de las practicas empresariales restrictivas de la libre competencia

En lo que no esté previsto en la Ley y el Reglamento, en lo referido a la prohibicién de las practicas empresariales
restrictivas de la libre competencia, se aplicaran las disposiciones legales vigentes sobre practicas monopdlicas, controlistas
y restrictivas de la libre competencia.

%Reglamento General del Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL
Articulo 12.- Principio de Supletoriedad
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166. Los Lineamientos de Politica de Apertura del Mercado de Telecomunicaciones del
Perl, aprobados por el Decreto Supremo N° 020-98-MTC, sefalan que para la
promocién y preservacion de la libre competencia en el mercado de los servicios
publicos de telecomunicaciones, los drganos competentes del sector aplicaran la
normativa sectorial especifica y, supletoriamente, en cuanto sean pertinentes, las
disposiciones del Decreto Legislativo N°. 701 (hoy Decreto Legislativo N° 1034)°.

167. De otro lado, los Lineamientos de Libre Competencia en Telecomunicaciones
precisan de manera mas especifica los alcances del principio de supletoriedad. Al
respecto, los Lineamientos sefialan que, dado que existen dos marcos normativos,
uno especifico del sector de las Telecomunicaciones y otro de aplicacion general, el
OSIPTEL ha optado por compatibilizar la aplicacion de los mismos, entendiendo que
para la promocién y preservacion de la libre competencia en el mercado de las
telecomunicaciones, se aplicard la normativa especifica del sector y de manera
supletoria la normativa general de libre competencia®.

168. Como ha sido indicado por el Tribunal de Solucion de Controversias en un anterior
pronunciamiento®, a partir de la legislacion citada, se concluye que el principio de

Las normas de libre competencia son supletorias a las disposiciones normativas y/o regulatorias que dicte el OSIPTEL en el
ambito de su competencia.
En caso de conflicto primaran las disposiciones dictadas por el OSIPTEL.

®!| ineamientos de Politica de Apertura del Mercado de Telecomunicaciones del Peru

111. Para la promocion y preservacion de la libre y leal competencia en el mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones, los 6rganos competentes del Sector aplicaran la normativa sectorial especifica y, supletoriamente, en
cuanto sean pertinentes, las disposiciones de los Decretos Legislativos N°s. 701 y 807, las del Decreto Ley N° 26122 y
disposiciones modificatorias, complementarias, ampliatorias y conexas.

%2 ineamientos Generales para la Aplicacién de las Normas de Libre Competencia en el Ambito de las
Telecomunicaciones

2.1. La Funciéon de OSIPTEL en el Mercado respecto de la Libre Competencia

Las normas generales de libre competencia estan concebidas, en principio, en el marco de mercados no regulados de
manera especifica. Tanto la Ley de Libre Competencia, Decreto Legislativo N° 701, como los articulos pertinentes a las
normas de libre competencia de la Ley de Telecomunicaciones, cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado por el Decreto
Supremo N° 013-93-TCC, tienen como punto de partida la existencia de un mercado abierto, en el que la libertad de accién
y eleccion del proveedor y del consumidor son la regla.

En el mercado de las telecomunicaciones, el marco regulatorio existente desarrolla los principios de libre competencia
consagrados por la Constitucién Politica del Perd, entendiéndose, por tanto, que la aplicacion del marco regulatorio del
sector constituye una manera de hacer cumplir los principios de libre competencia. En los mercados regulados decisiones
béasicas como las tarifas, calidad de servicio o condiciones de comercializacion son establecidas, con el objetivo de emular
un mercado competitivo.

Teniendo en cuenta la existencia de dos marcos normativos, uno especifico del sector de las Telecomunicaciones y otro de
aplicacion general, resulta necesario que los presentes lineamientos establezcan como OSIPTEL va a compatibilizar la
aplicacion de los mismos.

La posicién que acoge OSIPTEL refleja la tendencia que se puede apreciar en otros paises donde existen situaciones
similares. OSIPTEL entiende que para la promociéon y preservacion de la libre competencia en el mercado de las
telecomunicaciones, se aplicara la normativa especifica del sector y de manera supletoria la normativa general de libre
competencia.

()

Esto implica que OSIPTEL aplicara las normas generales de libre competencia en el supuesto que una determinada
practica o conducta no esté tipificada o cubierta de manera expresa por la normatividad especifica del sector, pero genere,
sin embargo, efectos anticompetitivos.

()

Esto no impide que OSIPTEL aplique las normas de libre competencia en aquellos casos que no estén expresamente
prohibidos o en aquellos casos en los que los principios de interpretacion permitan una mas adecuada aplicaciéon de la
referida normativa.

%Al respecto, ver la Resolucién N° 008-2005-CCO/OSIPTEL de fecha 11 de marzo de 2005, emitida en el Expediente 001-
2005-CCOIJSTI/LC, seguido en la controversia entre Nextel del Perd S.A. contra Telefénica del Perd S.A.A.
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supletoriedad indica que el OSIPTEL aplicard las normas generales de libre
competencia en el supuesto que una determinada practica o conducta no esté
tipificada o cubierta de manera expresa por la normatividad especifica del sector,
pero genere, sin embargo, efectos anticompetitivos.

169. En este caso, no esta en discusion la tipificacion de una conducta, sino mas bien, se
discute cuando puede considerarse que una conducta esta “cubierta” por la
regulacién y, en consecuencia, no corresponde aplicar las normas de libre
competencia. Por tanto, es pertinente tratar de esbozar los alcances de este término
en atencion a los hechos y materias controvertidas en el presente procedimiento.

2.1.2 Marco conceptual y experiencia internacional

170. Hovenkamp y otros autores han subrayado la necesidad de que las normas de libre
competencia sean de aplicacién incluso en sectores intensamente regulados®. Al
respecto, consideran que la naturaleza de las normas de libre competencia permite
un grado de andlisis “ex post” de la actividad de una empresa que ni el mas incisivo
esquema regulatorio podria prever®.

171. Hovenkamp indica que la idea de que la aplicacion de las normas sobre libre
competencia sea rechazada simplemente porque existe cualquier tipo de regulacion
0 supervision, estd desapareciendo del analisis a la luz de las mas recientes
resoluciones emitidas por las cortes de los Estados Unidos de América®®.

172. En este sentido y sobre la base de dichos pronunciamientos judiciales, Hovenkamp
plantea como criterio para definir cuando deben aplicarse las normas de libre
competencia a una industria regulada, que: si el regulador ha escrutado
cuidadosamente la conducta de las empresas en el mercado y ha aprobado una
actividad luego de haber evaluado su posible impacto en la competencia, entonces
normalmente debe estarse a lo decidido por el regulador. Sin embargo, si la
aprobacién del regulador fue solo formal, con poca consideracion de las
consecuencias sobre la competencia, entonces si hay espacio para la aplicacion de
las normas de libre competencia, siempre que no exista una abierta incompatibilidad
entre la supervision ejercida por el regulador y la supervisién de las normas de libre
competencia o se frustre el proceso regulatorio® ¥ %,

**HOVENKAMP, Herbert. Antitrust. Quinta Edicién. St. Paul, MN. West Publishing Co, 2011, pag. 342.

®*SULLIVAN, E. Thomas, HOVENKAMP, Herbert y SHELANSKI, Howard A. Antitrust Law, Policy and Procedure: Cases,
Materials, Problems. Sexta Edicion. Lexis Nexis, 2009, pag. 960.

®*SULLIVAN, E. Thomas, HOVENKAMP, Herbert y SHELANSKI, Howard A. Op. cit. pag. 979.
*’SULLIVAN, E. Thomas, HOVENKAMP, Herbert y SHELANSKI, Howard A. Idem.

% Al respecto, conviene precisar que en los Estados Unidos de América es comun que las empresas reguladas que son
denunciados por actos contrarios a la libre competencia en casos en los cuales no es claro que la ley haya ordenado la
primacia de la regulacion, invoquen la defensa denominada “inmunidad implicita’. Conforme a dicha doctrina se entiende
que las normas regulatorias ya abarcan aspectos de competencia, por lo cual seria redundante la aplicacién de normas de
competencia. Frente a esta doctrina, las cortes americanas se han pronunciado por dejar cada vez mas espacio para la
aplicacion de las normas de libre competencia. Asi por ejemplo en el caso MCI Communications Corp. v AT&T, (708 F 2d
1081 (7th Cir. 1983)), la Corte sefialé que la mera omnipresencia de la regulacién no genera o crea una inmunidad frente a
las normas de libre competencia, respecto de las conductas voluntariamente iniciadas por una empresa. Lo que determina
la existencia de dicha inmunidad es que la conducta haya sido compelida o aprobada por el regulador, en ejercicio de su
mandato legal, en una forma que resulta incompatible con la aplicacién de las normas de libre competencia. En la misma
linea se puede revisar el caso Credit Suisse Securities (USA) LLC. v. Billing, (551 U.S. 264, 127 S. Ct. 2383, 168 L.Ed. 2d
145 (2008)).
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Adicionalmente al caso de los Estados Unidos de América, cabe mencionar que en
otros paises, la idea de que las normas de competencia son aplicables incluso en
industrias altamente reguladas, ha prevalecido, especialmente en los casos en que
las précticas son resultado de una iniciativa propia de la empresa no compelida por
una norma en particular o sujeta a aprobaciones meramente formales.

Por otra parte, un importante sector de la doctrina nacional ha recalcado que se
debe ser muy cuidadoso con la aplicacion del principio de supletoriedad, puesto que
una interpretacion extensiva de los alcances de la regulacion podria generar la
inaplicacion de normas de libre competencia en el sector de las
telecomunicaciones, pese a la importancia del objetivo de fortalecer las condiciones
de competencia en dicho sector®.

En consecuencia, por lo expuesto, es posible afirmar que, entre los aspectos claves
que se deben ponderar a fin de determinar cuadndo resultan de aplicaciéon las
normas de libre competencia a una industria regulada, deben considerarse: (i) si la
conducta investigada ha sido compelida o aprobada por la agencia regulatoria o si
ésta ha sido el resultado de una conducta no supervisada, por ejemplo, una decision
comercial, (i) cual es el rol de la agencia de competencia en la supervision o
aprobacion de la conducta conforme a las normas legales, y (iii) si la aplicacion de
las normas de libre competencia puede colisionar con las decisiones y politicas
establecidas por el regulador para el sector.

La aplicacion del principio de supletoriedad en el caso concreto

Teniendo en cuenta lo establecido en las normas antes descritas sobre el principio
de supletoriedad en telecomunicaciones y los Lineamientos de Libre Competencia
en Telecomunicaciones, asi como los desarrollos de la doctrina nacional y la
experiencia internacional, el Tribunal considera que para determinar si la normativa
de libre competencia resulta de aplicacion en el presente caso, se deben distinguir
dos situaciones.

En primer lugar, se tienen aquellas situaciones en las que la regulacion sectorial
sOlo constata que una conducta es realizada en el mercado o no emite opinion
alguna sobre la misma. En estos casos, no resulta posible entender que ha operado
una convalidacién tacita que ha inmunizado dicha conducta de la aplicacion de la
normas de libre competencia. Por el contrario, en estos casos debe entenderse que,
se trata de una materia sujeta al acuerdo de voluntades entre las partes y a las
reglas del mercado, por lo que le son aplicables las normas de libre competencia.

En segundo lugar, se tienen aquellas situaciones en las cuales la regulacion
sectorial aprueba o impone una conducta a los operadores, conforme a las
disposiciones regulatorias respectivas. En estos casos, debe entenderse que, en
principio, que a dichas conductas no se les aplica normas de libre competencia. Sin
embargo, es necesario analizar con detalle los alcances de la aprobacion
establecida en las normas regulatorias, a fin de evaluar si dicha aprobacién ha sido

% QUINTANA SANCHEZ, Eduardo. “;Es la politica de competencia supletoria de la regulacion de telecomunicaciones?”.
Lima: lus Et Veritas, 2003, N° 27. pag. 21 y siguientes. En el mismo sentido ver Caceres, Fernando. “La agencia de
competencia frente a las regulaciones sectoriales”. En: Revista de Derecho Administrativo, Afio 5, N° 10, Parte 1 (Nov.
2011). Lima, pags. 50y 51.
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(i) solo “formal’, con poca consideracion de las consecuencias sobre la
competencia, o (ii) si ha implicado un proceso de revision exhaustivo. En el
supuesto (i) se debe aplicar la normativa de libre competencia, en el supuesto (ii)
debe ser descartada.

En consecuencia, en el presente caso, a fin de determinar si corresponde aplicar la
normativa de libre competencia a la practica de venta atada materia de
investigacion, debe determinarse lo siguiente:

a) si la practica ha sido aprobada o impuesta por la regulaciéon de una forma
que resulte incompatible la aplicacion de las normas de libre competencia,
en cuyo caso se aplicara la regulacion y no las normas de libre competencia;
0

b) si la regulacién sectorial sélo ha constatado el hecho de que la practica es
realizada en el mercado o no ha emitido opinion, al tratarse de una iniciativa
empresarial privada, en cuyo caso aplicardn las normas de libre
competencia.

En dicho andlisis, es necesario tener en cuenta los hechos del caso y los
alcances de las disposiciones regulatorias y legales materia de discusion.

Laregulacion ATM con acceso ADSL

TELEFONICA ha sefialado en su apelacion que la regulacion ATM con acceso
ADSL emitida por el OSIPTEL reconocié explicitamente que los operadores
alternativos a TELEFONICA Unicamente podian proveer una conexion ADSL a un
abonado de telefonia fija, por lo que resultaria contradictorio que un Cuerpo
Colegiado considere que esta medida es injustificada y obligue a TELEFONICA a
actuar de modo contrario.

A fin de determinar si corresponde aplicar la normativa de libre competencia a la
practica de venta atada materia de investigacion, debe determinarse, en primer
lugar, cudl es la conducta objeto de la regulacién ATM con acceso ADSL y cuél es la
conducta que fue investigada en el marco del presente procedimiento, para luego
aplicar los criterios de analisis esbozados.

La conducta materia de la requlacion ATM con acceso ADSL

Se trata de una regulaciébn de tarifas del servicio indirecto o bitstream, que
constituye un acceso a nivel mayorista que provee de capacidad de transmision
entre el usuario final con conexién telefénica y el punto de interconexion disponible
para el nuevo entrante. En este sentido, se regularon las tarifas tope que cobraria
TELEFONICA por el servicio de acceso ADSL utilizado por sus usuarios de telefonia
fija, cuando éstos deseen contar con el servicio de acceso a internet mediante la
tecnologia ADSL con un operador distinto a TELEFONICA.

Con dicha medida regulatoria se esperé una mayor competencia en el mercado de
internet mediante el acceso ADSL, enfocado en la provision de conectividad en el
corto plazo via la reduccién de barreras a la entrada de nuevos competidores que
usen los accesos mayoristas de TELEFONICA y el logro de mejores condiciones.
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Por su parte, con relacion a la conducta impuesta por esta regulacion, en la
Resolucion N° 036-2000-CD/OSIPTEL se resolvid establecer las tarifas méaximas
aplicables a las prestaciones de transmisién de datos mediante circuitos virtuales
ATM con acceso ADSL (acceso digital asimétrico por linea telefonica), que brindara
TELEFONICA. Se fijaron las tarifas maximas por:

(i) El acceso digital asimétrico (cargo Unico de instalacion y suscripcion
mensual segun velocidad de transmision), aplicables a los abonados que
cuenten con una linea telefonica fija contratada y aplicables de manera
adicional e independiente a las tarifas por conexion de la red, instalacion y
renta basica mensual correspondientes al respectivo servicio telefénico fijo,
asi como por

(ii) La utilizacion de la red ATM, aplicables a toda empresa prestadora de
servicios que desee contratarlas para conectarse con sus respectivos
usuarios a través del acceso digital asimétrico.

De igual manera, en las Resoluciones N° 010-2007-CD/OSIPTEL y N° 039-2008-
CD/OSIPTEL, se revisaron las tarifas y, nuevamente, se sefial6 que las tarifas
correspondientes por el ADSL eran aplicables a los abonados que cuenten con una
linea telefénica fija contratada con la empresa TELEFONICA y que las tarifas
correspondientes por la red ATM eran aplicables a toda empresa prestadora de
servicios publicos o privados de telecomunicaciones que desee contratarlas para
conectarse con sus respectivos usuarios a través del acceso digital asimétrico.

En resumen, en dichas resoluciones se oblig6 a TELEFONICA a ofertar una tarifa
determinada por dos servicios portadores, el acceso digital asimétrico (ADSL) y el
uso de la red ATM, que permiten a otros proveedores proveer el servicio de internet
a sus usuarios de telefonia fija (los de TELEFONICA), tarifa a ser pagada de forma
adicional a otros conceptos relacionados con el servicio de telefonia fija de dicha
empresa.

TELEFONICA ha cuestionado que se use el término ATM con acceso ADSL para
denominar a la regulacion comentada. Al respecto, se considera que tal
denominacién se ajusta a los alcances y objeto de dicha normatividad, los cuales
han sido descritos precedentemente.

La conducta materia de investigaciéon

La practica materia de investigacion esta constituida por los actos de abuso de
posicién de dominio en la modalidad de venta atada, consistentes en condicionar la
venta del servicio de internet fijo via ADSL a la contratacion del servicio de telefonia
fija, con posibles efectos de exclusion en el mercado de telefonia fija, conducta
tipificada en el literal ¢) del articulo 10.2 del Decreto Ley N° 1034.

Luego, siguiendo la metodologia de andlisis establecida, se procede a determinar lo
siguiente:

(@) Si la practica ha sido aprobada o impuesta por la regulacion de una forma que
resulte incompatible la aplicacion de las normas de libre competencia en el
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(b)

mercado minorista: para lo cual, en el presente caso, corresponde determinar si
es gue la regulacion ATM con acceso ADSL ha aprobado o impuesto la
realizacion de ventas atadas en el mercado minorista, consistentes en el
condicionamiento de la adquisicion del servicio de provision de internet fijo via
ADSL a la contratacion del servicio de telefonia fija de TELEFONICA.

De acuerdo con lo sefialado en los péarrafos precedentes, lo que se reguld
fue una modalidad de acceso mayorista, fijando tarifas para dos
prestaciones, acceso digital asimétrico por linea telefénica y red ATM, para
gue los nuevos entrantes pudieran brindar sus servicios a los usuarios del
servicio de telefonia fija de TELEFONICA. No se regula la forma en la que
TELEFONICA debe ofrecer el servicio de internet por ADSL a los usuarios
finales, es decir, en el mercado minorista.

En tal sentido, se puede afirmar que dicha regulacion no aprobo ni impuso
la conducta de TELEFONICA, consistente en condicionar la provision del
servicio de internet fijo via ADSL a la contratacién del servicio de telefonia
fija.

TELEFONICA ha alegado que no seria correcto afirmar que la regulacion
existente del ADSL sea s6lo del tipo mayorista ya que al incluir regulacién
expresa respecto del acceso ADSL a un abonado de TELEFONICA por
parte de un operador alternativo, la légica indicaria que el estandar de
comercializacién no deberia ser en esencia distinto que el disefiado por la
regulacion. Al respecto, se debe precisar que, si bien en dicha regulacion
existen referencias a algunos aspectos del mercado minorista, como es el
hecho de sefialar que las tarifas reguladas resultan aplicables a los
abonados que cuenten con una linea telefénica fija contratada, se trata de
la constatacion de la realizacién de una practica en el mercado y no de la
aprobacién o imposicién de la misma.

El Tribunal considera que la extrapolacién que TELEFONICA hace de dicha
regulaciéon, al interpretar que la misma se debe aplicar en el mercado
minorista estando dirigida y limitandose a regular al mercado mayorista, no
resulta razonable, e implicaria que cualquier mencién o descripcion de una
determinada conducta en una norma regulatoria la inmunizaria de la
aplicacion de las normas de libre competencia.

En tal sentido, dicha extrapolacion llevaria a que se desvirtle el principio de
supletoriedad, dejando fuera del alcance de la supervisién de la agencia de
competencia a una serie de conductas producto de la libre iniciativa de las
empresas que participan en sectores regulados y que, de no ser
investigadas y sancionadas, podrian generar graves perjuicios al proceso
competitivo.

En consecuencia, la conducta materia del presente procedimiento (las ventas
atadas en el mercado minorista), no ha sido aprobada o impuesta por la
regulacion, por lo que debe continuarse con el siguiente paso del analisis.

Si la regulacién sectorial s6lo ha constatado que la préactica es realizada en el
mercado o no ha emitido opinioén, al tratarse de una iniciativa empresarial
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194.

2.1.3.2

195.

privada; para lo cual, en el presente caso, corresponde determinar si es que la
regulacibn ATM con acceso ADSL solo ha constatado que la practica,
consistente en el condicionamiento de la adquisicidén del servicio de provision de
internet fijo via ADSL a la contratacion del servicio de telefonia fija de
TELEFONICA, existe en el mercado, o no ha emitido una opinién sobre la
misma, al tratarse de una iniciativa empresarial privada.

o De conformidad con lo sefialado en el analisis del punto (a), al indicar que
las tarifas reguladas resultaban aplicables a los abonados que contaran con
una linea telefénica fija contratada, la regulacion ATM con acceso ADSL se
limitd a constatar una situacién que era realizada en el mercado. Ello no
implicé una opinién sobre la legalidad de dicha practica en el mercado
minorista.

En consecuencia, la practica llevada a cabo por TELEFONICA, consistente en
condicionar la venta de su servicio de internet fijo via ADSL a la contratacién de su
servicio de telefonia fija, es producto de la libre iniciativa empresarial de
TELEFONICA y no ha sido ni impuesta ni autorizada por la regulaciéon ATM con
acceso ADSL, por lo que si corresponde que sea analizada desde la perspectiva de
la normativa de libre competencia.

TELEFONICA ha alegado en su apelacién que el OSIPTEL habria decidido
mantener la venta conjunta también en las regulaciones que emitié en los afios 2007
y 2008, cuando el contexto inicial al que hace referencia el Cuerpo Colegiado ya
habia sido ampliamente superado.

Al respecto, de conformidad con el andlisis realizado, se debe reiterar que en
ninguna de las resoluciones sobre ATM con acceso ADSL se aprob6 o impuso la
conducta consistente en condicionar la provision del servicio de internet fijo via
ADSL a la contratacion del servicio de telefonia fija y que, al sefialar que las tarifas
reguladas resultaban aplicables a los abonados que contaran con una linea
telefonica fija contratada, la regulacion ATM con acceso ADSL se limitd a constatar
que dicha practica era realizada en dicho mercado, sin que lo anterior implique la
emision de una opinién o un analisis de la legalidad de la misma bajo las normas de
libre competencia.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefalar que si bien las cuotas de mercado de
TELEFONICA en el mercado de telefonia fija variaron desde el afio en que se emitié
la primera de las resoluciones sobre ATM con acceso ADSL, dicha empresa auln
mantiene una importante cuota en el mercado de telefonia fija.

En consecuencia, al tratarse de una conducta distinta al supuesto regulado por la
normativa ATM con acceso ADSL, las normas de libre competencia resultan de
aplicacion a la practica investigada en el presente procedimiento.

La conformidad a los modelos de contrato de abonado
En su apelacion, TELEFONICA ha sefialado que los contratos de abonado del
servicio Speedy (ADSL) que contienen una clausula expresa en la que se establecia

la necesidad de contar con una linea fija para adquirir dicho servicio, fueron
aprobados reiteradamente por el OSIPTEL, por lo cual debia entenderse que no se
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encontraban dentro de la prohibicion absoluta de realizar cualquier tipo de venta
atada, contenida en el articulo 17° de las Condiciones de Uso. En tal sentido, de
acuerdo con TELEFONICA, a partir de dicha aprobacion deberia entenderse que (i)
la practica estipulada no constituye una venta atada, (ii) no afecta el bienestar de los
consumidores, (iii) esta justificada y (iv) el andlisis de su racionalidad ya se efectud
en el marco de otros procedimientos regulatorios.

A fin de determinar si corresponde aplicar las normas de libre competencia y, en
consecuencia, si las instancias de solucién de controversias resultan competentes
para pronunciarse sobre el procedimiento, es pertinente definir, en primer lugar, cual
fue el alcance de las cartas de conformidad del OSIPTEL a los contratos de
abonado de TELEFONICA y cual es la conducta que fue investigada en el marco del
presente procedimiento, para luego aplicar los criterios de analisis antes esbozados.

La conducta materia de regulacion y los alcances de las cartas de
conformidad del OSIPTEL a los contratos de abonado

En el articulo 1° de las Condiciones de Uso, sobre el “Objeto de la Norma”, se
sefala que ésta establece las obligaciones y derechos de las empresas operadoras,
abonados y usuarios de servicios publicos de telecomunicaciones, y constituye el
marco normativo general dentro del cual se desenvolveran las relaciones entre
ellos™.

Por su parte, en el articulo 11° de dicha norma “ Clausulas generales y adicionales
de contratacién”, articulo en vigencia desde el 19 de diciembre de 2003, sefiala que
la operadora debera remitir al OSIPTEL copia del modelo de contrato de abonado,
con anterioridad a la fecha de inicio de la comercializacion del servicio, en los
siguientes términos:

“Articulo 11.-Clausulas generales y adicionales de contrataciéon

El contrato de abonado estara compuesto por las Clausulas Generales de
Contratacién aprobadas por OSIPTEL y por aquellas clausulas adicionales en
las que el abonado consigne su opcion respecto de cualquiera de las
alternativas de adquisicion, arrendamiento y otra modalidad de utilizacién de
equipos, su mantenimiento y otras condiciones inherentes al servicio. (...)

Los contratos de abonado deberd constar expresamente, como minimo, la
informacion a que se refieren los numerales (i), (iv), (v), (vi), (viii) y (ix) del
articulo 6.

La empresa operadora debera remitir a OSIPTEL una copia del modelo de
contrato de abonado, con anterioridad a la fecha de inicio de la
comercializacion del servicio”™ ¥ ™,

™ Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones

Articulo 1.- Objeto de la Norma

La presente norma establece las obligaciones y derechos de las empresas operadoras, abonados y usuarios de servicios
publicos de telecomunicaciones, y constituye el marco normativo general dentro del cual se desenvolveran las relaciones
entre ellos.

™ Sobre el particular y tal como fue precisado en la resolucién apelada, debe tenerse en consideracion que el segundo
parrafo transcrito tuvo vigencia desde el 1 de abril de 2007 con la Resolucién N° 084-2006-CD/OSIPTEL. Por otra parte, el
parrafo del articulo 6° que se cita seguidamente, corresponde al mismo tiempo de vigencia del articulo 11° objeto del
presente pie de pagina:

Articulo 6.- (...)
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199. De las normas antes citadas se desprende que las Condiciones de Uso tienen por
objeto regular los derechos, obligaciones y relaciones entre las empresas
operadoras y los abonados y wusuarios de los servicios publicos de
telecomunicaciones. Dentro de los alcances de este marco regulador de proteccion
a los derechos de los usuarios, toda operadora tiene la obligacion de poner en
conocimiento del OSIPTEL sus contratos de abonados antes de la comercializacién
del servicio. Dichos contratos deben contener cierta informacion minima
(caracteristicas, modalidad, periodicidad de la facturacion, plazo de contratacion,
entre otros). Los contratos de abonados incluyen clausulas generales de
contratacion y clausulas adicionales, siendo que son las clausulas generales de
contratacion las que son materia de aprobacion del OSIPTEL.

200. Atendiendo a este marco legal, es claro que la obligacion de poner en conocimiento
los contratos de abonado contenida en el texto del articulo 11° entonces vigente,
tenia como finalidad detectar ex ante disposiciones contractuales que pudieran
perjudicar a los abonados desde la perspectiva del derecho de proteccion al
consumidor. En consecuencia, el alcance de la revisibn que correspondia al
OSIPTEL, en el marco de dicha norma, se circunscribia a la normativa de usuarios,
verificAndose que el contenido de los contratos de abonado presentados no la
contradiga. Es mas, tal como ha sido sefialado en la resolucion apelada, ninguna de
las normas de las Condiciones de Uso contemplaba una aprobacién de los modelos
de contrato en los términos sugeridos por TELEFONICA en su apelacion.

201. Ahora bien, las cartas presentados por TELEFONICA remitiendo modelos de sus
contratos de abonado, contienen fundamentalmente el siguiente texto:

La empresa operadora estd obligada a brindar, previamente a la contratacion y en cualquier momento en que le sea
solicitada, informacion clara, veraz, desarrolladas y precisa, como minimo sobre:

@) El servicio ofrecido; (...)
(iv) Las caracteristicas, modalidades y limitaciones del servicio ofrecido;
v) La periodicidad de la facturacion;
(vi) El plazo de contratacién, causales de resolucién anticipada, penalidades, si las hubiera y sus
consecuencias o alcances econémicos; (...)
(viii) El procedimiento para dar de baja el servicio prepago a que se refiere el articulo 8;
(ix) La velocidad de transmision contratada y velocidad de transmision minima garantizada en Kilobits por

segundo (Kbps), para el servicio de acceso a Internet;(...).

™ Tal como ha sido acotado por la resolucién apelada, el 1 de octubre de 2012, entré en vigencia una modificacion del
articulo 11°, que incluye la necesidad de que el OSIPTEL otorgue su conformidad a los contratos de abonados dentro los
alcances de las normas de Condiciones de Uso:

Articulo 11.- Clausulas generales y adicionales de contratacién

(--)

La empresa operadora debera remitir al OSIPTEL una copia del modelo de contrato de abonado y su(s) anexo(s) si lo(s)
hubiere, independientemente de la modalidad de contratacion utilizada, con anterioridad a la fecha de inicio de la
comercializacion del servicio, asi como cualquier modificacién al contenido del mismo, a efectos que dentro del plazo de
treinta (30) dias siguientes a la referida remision, el OSIPTEL otorgue la conformidad a los mismos, o requiera a la empresa
operadora la modificaciéon de su contenido en caso dichos modelos de contrato y su(s) anexo(s) si lo(s) hubiere no se
ajusten a lo establecido en la normativa vigente o establezcan disposiciones gue ocasionen un desequilibrio importante e
injustificado en perjuicio de los abonados.

En caso se requiera la modificacion del contenido del modelo de contrato de abonado, el plazo a que hace referencia el
parrafo precedente se reiniciara a partir de la fecha en que la empresa operadora realice las modificaciones en virtud al
requerimiento efectuado. En ningln caso, las empresas operadoras podran emplear el referido modelo y su(s) anexo(s) si
lo(s) hubiere, si el OSIPTEL no hubiera otorgado su conformidad al mismo.

El OSIPTEL publicara en su pagina web institucional, los modelos de contrato de abonado y su(s) anexo(s) si lo(s) hubiere,
a los cuales haya otorgado su conformidad. (el subrayado es nuestro).
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“Nos dirigimos a usted con la finalidad de (...) referirnos al articulo 11° de las
Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones,
gue establece en su ultimo péarrafo que la empresa operadora debe remitir al
OSIPTEL una copia del modelo de contrato {(...).

Sobre el particular, le hacemos llegar las copias de los modelos de los
contratos de Speedy (...)”. (El resaltado es nuestro).

De lo anterior se desprende que la solicitud de TELEFONICA se formul6 dentro de
los alcances de lo establecido en las Condiciones de Uso. En este sentido, en las
cartas C.082-GG.GUS/2009 y C. 489-GG.GUS/2009, por las cuales el OSIPTEL
manifiesta la conformidad del OSIPTEL a los contratos de abonado presentados, la
Gerencia General del OSIPTEL sefialo lo siguiente:

“...) le manifestamos que este Organismo ha procedido a la evaluacion del
referido documento, habiéndose advertido que el mismo se ajusta a lo
dispuesto en la normativa vigente. En ese sentido, ponemos en su
conocimiento nuestra conformidad con el contenido del mismo.” (El resaltado
€s nuestro).

Consecuentemente, en la misma linea de lo indicado en la resolucion apelada, se
entiende que la conformidad dada por el OSIPTEL se encuentra referida a las
normas contenidas en las Condiciones de Uso. En tal sentido, cuando en dichas
cartas se hace referencia a “normativa vigente”, es claro que se aludia a la
normativa de usuarios, bajo la cual se formul6 el pedido.

Al estar ante una obligacion de puesta en conocimiento de los contratos de abonado
recogida en las normas de Condiciones de Uso y considerando el alcance de las
obligaciones del OSIPTEL contenidos en dicha norma, no resulta razonable
entender que el OSIPTEL debia efectuar un andlisis ex ante omnicomprensivo que
debia incorporar aspectos relacionados a la libre competencia, cuya consecuencia
seria “inmunizar’ a una practica comercial de venta atada de toda investigacion y
eventual sancién por infracciones a las normas de libre competencia™.

TELEFONICA ha sefialado en su apelacién que si la Gerencia General recurrié a la
opinion de la Gerencia de Usuarios para verificar la validez de los contratos
presentados por TELEFONICA, podria hacer lo mismo recurriendo a la Gerencia de
Politicas Regulatorias y de Competencia, por lo que, dada la formula extensa
aplicada por el OSIPTEL para referirse a la validez de estos contratos, nada habria
hecho prever que dicho pronunciamiento tuviera un caracter restringido. Por lo tanto,
no seria aceptable que se pretenda que TELEFONICA dé una interpretacion distinta
a lo expresado textualmente en las comunicaciones del OSIPTEL.

Al respecto, este Tribunal considera que, incluso cuando, para los efectos del
presente caso, no es un elemento decisivo cudl es la Gerencia encargada de la
revision de los contratos de abonado, pues lo relevante es que se esta en el marco
de la normativa de usuarios y que, por ende, la revision se circunscribe a las

8 adicionalmente, en la Carta 489-GG.GUS/2009, la Gerencia General sefiala:
“En ese sentido, contando con la opinién favorable de la Gerencia de Usuarios contenida en el Informe N° 161-
GUS/2009, ponemos en su conocimiento nuestra conformidad con el contenido del modelo de contrato en referencia”.
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Condiciones de Uso; debe mencionarse que en muchos casos, adjunto a las cartas
de conformidad del OSIPTEL, se mencionaba que él 6érgano de linea encargado de
esta revision era la Gerencia de Usuarios.

Prohibicion de Ventas Atadas contenida en el articulo 17° de las Condiciones de
Uso

Adicionalmente, el articulo 17° de las Condiciones de Uso, subtitulado “Prohibicion
de ventas atadas”, sefala que:

“Toda persona tiene derecho a contratar por separado cualquiera de los
servicios que ofrece la empresa operadora, quedando prohibido que la
contratacion se condicione a la adquisicion, arrendamiento o cualquier otra
forma de utilizacion, de los materiales y/o equipos de propiedad de la empresa
operadora y/o a la contratacibn de otros servicios puUblicos de
telecomunicaciones; sin perjuicio que la empresa operadora pueda ofrecer
planes tarifarios, ofertas o promociones, en los cuales se incluya dichos
componentes adicionales.”

La “prohibiciéon de ventas atadas” contenida en las Condiciones de Uso puede
considerarse como una modalidad de método comercial coercitivo, semejante a la
tipificada en el articulo 56° de la Ley N° 29571, Cédigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor, para la generalidad de los mercados™.

Al respecto, es necesario distinguir entre el supuesto de ventas atadas contenido en
las normas de proteccion al consumidor y las practicas de ventas atadas tipificadas
como actos de abuso de posicion de dominio en el Decreto Legislativo N°1034, por
tratarse de infracciones diferentes, que protegen bienes juridicos distintos.

La normativa de libre competencia tiene por finalidad promover la eficiencia
econémica para el bienestar de los consumidores, a través de la proteccion del
proceso competitivo, mientras que la normas de proteccién al consumidor estan
dirigidas a la proteccion directa de los derechos de los consumidores a fin de que
accedan a productos idoneos, reduciendo la asimetria informativa y eliminando
practicas que afecten sus legitimos intereses.

En este sentido, las normas de proteccién al consumidor prohiben aquellos métodos
comerciales ilegitimos que impliquen obligar al consumidor a asumir prestaciones no
pactadas, condicionarlo a la adquisicién de productos no requeridos o maodificar sin
su consentimiento las condiciones y términos en los que los servicios se contratan,
salvo que por su naturaleza o con arreglo al uso comercial, sean complementarios™.

™ El articulo 56° de la Ley N° 29571, Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, prohibe las ventas atadas en la
generalidad de los mercados, bajo el subtitulo de “Métodos Comerciales Coercitivos”, en los siguientes términos:

“(...) el derecho de todo consumidor a la proteccién contra los métodos comerciales coercitivos implica que los proveedores
no pueden:

a. En los contratos de duracién continuada o de tracto sucesivo, condicionar la venta de un producto o la prestacién de
un servicio a la adquisicion de otro, salvo que, por su naturaleza o con arreglo al uso comercial, sean
complementarios. La oferta de productos o servicios no complementarios debe garantizar que puedan ofrecerse por
separado.”

™ Al respecto, cabe sefialar que en la Resolucién 0259-2012/SC2-INDECOPI de la Sala de Defensa de la Competencia N°
2 del INDECOPI, precisa, con relacion a un caso de proteccién al consumidor, que:
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El bien juridico tutelado en este caso es el derecho de cada consumidor a decidir
qué productos adquiere y qué servicios contrata en el mercado. Ello, dado que el
Unico sujeto que puede juzgar qué es lo que mas le conviene al consumidor es él
mismo, no estando ningln proveedor autorizado para tomar tal decision™.

212. Por otro lado, la infraccién tipificada como actos de abuso de posicién de dominio en
la modalidad de ventas atadas, contenida en el Decreto Legislativo N°1034, busca
proteger el proceso competitivo, promoviendo la eficiencia econdémica en los
mercados para el bienestar de los consumidores. En ese sentido, para que se
configure un supuesto de venta atada tipificado en las normas de libre competencia,
no solo es necesario que se verifique la existencia de una venta atada, en tanto
coercion para el comprador, sino que es necesario que se acredite que dicha
conducta ha generado efectos exclusorios en el mercado que superen las
eficiencias que podria haber producido. Es por ello que el bien juridico protegido en
este caso es el proceso competitivo’.

213. Ahora bien, en el presente caso, el OSIPTEL dio su conformidad a los contratos de
abonado porque consideré que los mismos se adecuaban a la normativa sobre
usuarios, de conformidad con lo solicitado por TELEFONICA en sus cartas y
evaluando que éstos no implicaran ex ante afectaciones a los legitimos intereses de
los consumidores, en tanto bien juridico protegido por las Condiciones de Uso. Ese
es el alcance del visto bueno dado por el OSIPTEL.

214. TELEFONICA ha alegado que el Cuerpo Colegiado recién llegé a la conclusion de
que dicho pronunciamiento se circunscribia a la normativa de usuarios luego de
recabar una serie de documentos de los érganos de linea del OSIPTEL, la Gerencia
de Usuarios y la Gerencia General, informacion que TELEFONICA recién conoci6 al

“Nuestro sistema de proteccion al consumidor busca tutelar los derechos de los consumidores, mediante la
proscripcion de aquellos métodos comerciales ilegitimos que impliquen, entre otras cosas, obligar al consumidor a asumir
prestaciones no pactadas, condicionarlos a la adquisicion de productos no requeridos o modificar sin su
consentimiento las condiciones y términos en los que los servicios se contratan.

Por ello, el articulo 56.1° literal a) del Codigo prohibe a los proveedores condicionar la venta de un producto o la
prestaciéon de un servicio a la adquisicion de otros, salvo que por su naturaleza o con arreglo al uso comercial,
sean complementarios. Asimismo, dispone que los productos o servicios no complementarios deben ofrecerse por
separado.” ( El resaltado es nuestro)

Mas aun, en dicha resolucién se aclara que la venta atada de la normativa de proteccion al consumidor no es la misma
venta atada tipificada en las normas de libre competencia:

“Un concepto similar (al contenido en el articulo 56.1° literal a)) se puede encontrar en el marco del Derecho a la Libre
Competencia. Asi, de acuerdo a lo establecido por el articulo 10.2 del Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas, las ventas atadas pueden considerarse una modalidad de abuso de posicion de dominio al
“subordinar la celebracién de contratos a la aceptacion de prestaciones adicionales que, por su naturaleza o arreglo al uso
comercial, no guarden relacion con el objeto de tales contratos”.

"® Al respecto, ver la Resolucién N° 068-2002/TDC-INDECOPI, de la Sala de Defensa de la Competencia del INDECOPI.

"Decreto Legislativo N° 1034

Articulo 1.- Finalidad de la presente Ley.-

La presente Ley prohibe y sanciona las conductas anticompetitivas con la finalidad de promover la eficiencia econémica en
los mercados para el bienestar de los consumidores.

Lineamientos Generales para la Aplicacion de las Normas de Libre Competencia en el ambito de las
Telecomunicaciones

2. Fines de lalegislacion de libre competencia en telecomunicaciones

La legislacion de libre competencia vela por el proceso competitivo a través del comportamiento de los agentes que
interacttan en el mercado, siendo el fin Gltimo de la misma que la libre iniciativa privada se desenvuelva procurando el
mayor beneficio de los usuarios o consumidores. En ese sentido OSIPTEL asume que la finalidad de la legislacion de
promocién y proteccion de la competencia tiene efectos en el bienestar del consumidor y por ello orienta su actuaciéon a
cumplir con dicho objetivo.
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ser notificada con la resolucion apelada. Al respecto, de conformidad con lo
sefalado en los péarrafos precedentes, este Tribunal considera que dicha conclusion
no se desprende de los mencionados documentos de los 6rganos de linea del
OSIPTEL, sino que brota de la lectura de las Condiciones de Uso, de las cartas
presentadas por TELEFONICA y de las cartas de conformidad del OSIPTEL.

La conducta materia de investigacion

Como se ha establecido, la presunta practica anticompetitiva realizada por
TELEFONICA consistiria en la comision de abuso de posicion de dominio en la
modalidad de venta atada, consistente en condicionar la venta de su servicio de
internet fijo via ADSL a la contratacion de su servicio de telefonia fija, con posibles
efectos de exclusion en el mercado de telefonia fija, conducta tipificada en el literal
c) del articulo 10.2 del Decreto Legislativo N° 1034.

Luego, siguiendo la metodologia de andlisis establecida, se debe determinar:

(a) Si la préactica ha sido aprobada o impuesta por la regulacion de una forma que
resulte incompatible la aplicacion de las normas de libre competencia en el
mercado; para lo cual, en el presente caso, corresponde determinar si es que
las cartas de conformidad del OSIPTEL a los contratos de abonado de
TELEFONICA han aprobado o impuesto la realizacion de ventas atadas,
consistentes en el condicionamiento de la adquisicion del servicio final de
provision de internet fijo via ADSL a la contratacion del servicio final de telefonia
fija de TELEFONICA.

e De acuerdo con lo sefialado en los parrafos precedentes, se entiende que la
conformidad dada por el OSIPTEL se encuentra referida a las normas
contenidas en las Condiciones de Uso. En consecuencia, al estar ante una
obligacion de puesta en conocimiento de los contratos de abonado recogida
en las normas de Condiciones de Uso y considerando el alcance de las
obligaciones del OSIPTEL contenidas en dicha norma, no resulta razonable
entender que el OSIPTEL debia efectuar un analisis ex ante
omnicomprensivo que incorporase aspectos relacionados a la libre
competencia.

¢ Por tanto, no es posible interpretar que el visto bueno dado por el OSIPTEL a
dichos contratos implicara la imposicion o la aprobacién de la practica
comercial de venta atada, en el sentido de “inmunizarla” de toda
investigacion y eventual sancién por infracciones a las normas de libre
competencia’.

e En este sentido, es claro que no resulta razonable interpretar que la
conformidad del OSIPTEL haya implicado que la atadura implementada por
TELEFONICA, asi como cualquier otra practica relacionada de alguna forma
a los contratos de abonado, no podia ser objeto de investigacion y sancién
bajo las normas de libre competencia como un acto de abuso de posicion de

8 Adicionalmente, en la Carta 489-GG.GUS/2009, la Gerencia General sefiala:

“En ese sentido, contando con la opinién favorable de la Gerencia de Usuarios contenida en el Informe N° 161-
GUS/2009, ponemos en su conocimiento nuestra conformidad con el contenido del modelo de contrato en referencia”. (El
resaltado es nuestro)
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dominio en la modalidad de ventas atadas, cuyo bien juridico protegido,
requisitos configurantes del tipo administrativo y metodologia de evaluacion
son diferentes a los empleados por las normas de proteccion al consumidor.

(b) Si la regulacion sectorial sélo ha constatado que la practica es realizada en el
mercado o no ha emitido opinion, al tratarse de una iniciativa empresarial
privada; para lo cual, en el presente caso, corresponde determinar si es que las
cartas de conformidad del OSIPTEL a los contratos de abonado soélo han
reconocido que la practica, consistente en el condicionamiento de la adquisicion
del servicio final de provision de internet fijo via ADSL a la contratacion del
servicio final de telefonia fija de TELEFONICA, existe en el mercado o no han
emitido una opinién sobre la misma, al tratarse de una iniciativa empresarial
privada.

o En linea con lo sefalado en el andlisis del punto (a), el OSIPTEL dio su
conformidad a los contratos de abonado porque consideré que los mismos
se adecuaban a la normativa sobre usuarios, de conformidad con lo
solicitado por TELEFONICA en sus cartas y evaluando que éstos no
implicaran ex ante afectaciones a los legitimos intereses de los
consumidores.

¢ Dado que las Condiciones de Uso no establecieron que el OSIPTEL debia
hacer un andlisis ex ante omnicomprensivo, que incorporara aspectos
relacionados a la libre competencia, en las cartas de conformidad del
OSIPTEL no se emitio algun tipo de opinion sobre la licitud ex ante de las
ventas atadas bajo las normas de libre competencia.

¢ Por tanto, no resulta admisible argumentar que la conformidad dada a los
contratos de abonados bajo las Condiciones de Uso, haya implicado que el
OSIPTEL eximia ex ante a la practica comercial de ventas atadas, de la
aplicacion de las normas de libre competencia.

En consecuencia, la practica llevada a cabo por TELEFONICA, consistente en
condicionar la venta de su servicio de internet fijo via ADSL a la contratacién de su
servicio de telefonia fija, es producto de la libre iniciativa empresarial de
TELEFONICA, por lo que si corresponde que sea analizada desde la perspectiva de
la normativa de libre competencia.

Los pronunciamientos previos de las instancias de solucién de controversias
sobre los alcances del principio de supletoriedad

De acuerdo con TELEFONICA, el Cuerpo Colegiado ha dejado inmotivadamente de
lado su propia experiencia ya que las instancias de solucién de controversias entre
empresas del OSIPTEL han definido los alcances del principio de supletoriedad,
segun el cual, donde existe intervencion regulatoria se desaconseja abiertamente la
imposicion de remedios a partir de la aplicacion de las normas de libre competencia.

TELEFONICA cita la Resolucién N° 052-2002-CCO/OSIPTEL de fecha 16 de julio
de 2002, emitida en el Expediente 003-2001, seguido en la controversia entre AT&T
contra Telefénica del Perl S.A.A., la Resolucién N° 002-2004-CCO/OSIPTEL de
fecha 13 de agosto de 2004, emitida en el Expediente 006-2004-CCO-ST/LC,
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seguido en la controversia entre Red Privada Virtual S.A. contra Telefdnica del Peru
S.A.A., la Resolucién N° 008-2005-CCO/OSIPTEL de fecha 11 de marzo de 2005 y
la Resolucion N° 006-2005-TSC/OSIPTEL de fecha 21 de abril del afio 2005,
emitidas en el Expediente 001-2005-CCO/ST/LC, seguido en la controversia entre
Nextel del Peru S.A. contra Telefénica del Pera S.A.A.

Seguidamente, se explican las razones por las cuales no se considera que, en el
presente caso, se han dejado de lado la experiencia de las instancias de solucion de
controversias en cuanto a los alcances del principio de supletoriedad.

AT&T contra TELEFONICA

En este caso, AT&T denuncié a TELEFONICA por actos de abuso de posicion de
dominio en la modalidad de negativa injustificada de trato. TELEFONICA se negaba
a programar en su red la numeracion “133” como medio para que AT&T pudiera
ofrecer el servicio de llamadas telefénicas locales y de larga distancia mediante el
uso de tarjetas prepago, lo que, de acuerdo con AT&T, habria puesto su tarjeta de
pago identificada con la numeracion “133” en desventaja frente a la tarjeta de pago
identificada con la numeracién “147”, ofrecida por TELEFONICA para prestar
servicios locales y de larga distancia.

El Cuerpo Colegiado entendié que, de acuerdo con las normas del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones y la regulacion posterior del OSIPTEL, la Unica
posibilidad de que un operador de larga distancia preste servicios con un codigo de
tres digitos era utilizando el cédigo asignado al concesionario local de la red a cuyos
usuarios se pretendia ofrecer los servicios, por lo que TELEFONICA soélo se
encontraba obligada a otorgar acceso a su red mediante el cédigo “147”.

Por tanto, el Cuerpo Colegiado concluyé que, debido a que la programacion del
codigo de tres digitos asignado a un concesionario local en la red de otro
concesionario local no habia sido contemplada como una alternativa de acceso por
la regulacion, la negativa de TELEFONICA no podia ser evaluada como una
infraccién bajo la normativa de libre competencia y, por tanto, no podia ser calificada
COmo una negativa injustificada de trato.

Al respecto, debe precisarse que dicho caso no fue materia de un pronunciamiento
de fondo de este Tribunal, sin perjuicio de lo cual cabe sefialar que se trata de una
situacion distinta a la discutida en el presente procedimiento, pues se estaba ante
una posible infraccién que, a juicio del Cuerpo Colegiado, debia evaluarse en el
marco de la regulacién sectorial y no en el marco de las normas sobre libre
competencia. En el presente caso, la discusion no se centra en la existencia de una
posible infraccion a la regulacién, sino en si la conducta investigada habria sido de
alguna manera evaluada ex ante y legitimada por la regulacion, por lo cual no
corresponderia aplicar las normas de libre competencia.

Nextel contra Telefénica Mdviles
En este caso Nextel denuncié a Telefénica Méviles por la supuesta comision de
actos de abuso de posicion de dominio en la modalidad de incremento de costos del

rival, consistentes en cobrar a sus competidores un cargo de terminacion de
llamadas en su red significativamente mayor a la tarifa que dicha empresa cobraba
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a sus usuarios para las comunicaciones dentro de su red (on-net), con el propdésito
de elevar indebidamente los costos de sus rivales.

De acuerdo con el razonamiento esbozado por el Cuerpo Colegiado, debido a que el
cargo de terminacion, sobre cuyo valor hubiera tenido que pronunciarse para
determinar si es que se elevaba indebidamente los costos del rival, habia sido
acordado entre Nextel y Telefonica Moviles en la adenda del contrato de
Interconexion celebrado entre ambas partes, aprobada por el OSIPTEL, dicho cargo
se encontraba cubierto por la regulacion sectorial y, por tanto, no correspondia que
emitiera un pronunciamiento al respecto.

Por su parte, en la Resolucién N° 006-2005-TSC/OSIPTEL de fecha 21 de abril del
afo 2005, el Tribunal de Solucién de Controversias sefial6 que la negociaciéon de los
contratos de interconexibn era una materia que se encontraba cubierta por la
regulacién del sector que, a su vez, asumia que la operadora propietaria de la red
dominante se encontraria en una posicidbn ventajosa sobre sus contrapartes al
momento de negociar dichos contratos. Por tanto, de acuerdo con el andlisis del
Tribunal, el supuesto ejercicio abusivo del poder de negociacién y la imposicién de
clausulas contractuales, es decir, la supuesta practica anticompetitiva, se
encontraban previstos y regulados en el marco de las disposiciones legales que
promovian y supervisaban le negociacion de las partes en los términos de un
contrato de interconexion.

En dicho caso, la regulacion del sector habia establecido expresamente las reglas
aplicables para la negociacion del contrato de interconexion entre las partes, en
cuyo marco habia sido aprobado el cuestionado cargo de terminacion. En ese
sentido, se trata de un supuesto de aprobacioén expresa en funcién de lo dispuesto
por la normativa sectorial, por lo que se entendié que, a diferencia de lo que sucede
en el presente caso, el asunto ya estaba expresamente cubierto por la regulacién vy,
por ende, no correspondia aplicar las normas de libre competencia. En dicha
medida, no hay contradiccion entre la aplicacién del principio de supletoriedad
desarrollada en el presente caso y aquella empleada en el caso Nextel contra
Telefonica Méviles.

Red Privada Virtual contra TELEFONICA

La practica denunciada por Red Privada Virtual consistia en que TELEFONICA,
valiéndose de su posicion dominante, habia creado el plan tarifario denominado
Linea Premium considerando Unicamente la posibilidad de que los proveedores de
internet (ISPs) conectados a su red de telefonia fija local participen en dicho plan,
excluyendo la posibilidad de que participen en él otros ISPs que conectaban a sus
usuarios a través de otros operadores de telefonia fija.

El Cuerpo Colegiado sefiald que la aprobacién de los planes tarifarios era un acto
administrativo del OSIPTEL, emitido en ejercicio de una facultad asignada en el
Reglamento de Tarifas, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 060-2000-
CD-OSIPTEL, y en cuya aprobacion se tenian en cuenta las normas sobre libre y
leal competencia. Por tanto, debido a que la Linea Premium habia sido materia de
una aprobacién administrativa a cargo del OSIPTEL, dicho acto administrativo no
era susceptible de ser analizado via un procedimiento de solucién de controversias.
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Cabe sefalar que dicho caso que nunca llegd a tramitarse ante el Tribunal de
Solucién de Controversias, por lo que no existié un pronunciamiento sobre el mismo.
El Cuerpo Colegiado consider6 que, en dicho caso, la aprobacién de la Linea
Premium habia sido expresa, en atencion a su interpretacion de lo dispuesto por el
Reglamento de Tarifas, de acuerdo con el cual, en la aprobaciéon de los planes
tarifarios, se deben tomar en consideracion las normas de libre competencia. En el
presente caso, se esta ante un supuesto distinto puesto que no se ha verificado la
existencia de una aprobacion expresa, siguiendo los criterios desarrollados para la
aplicacion del principio de supletoriedad.

Laregulacién sobre Proveedores Importantes

Durante la tramitacion del presente procedimiento se public6 el proyecto de
resolucion sobre “Determinacion de Proveedores Importantes en el Mercado N° 25:
Acceso Mayorista para Internet y Transmision de Datos”.

Al respecto, TELEFONICA ha sefialado en su escrito de apelacion que el OSIPTEL
venia impulsando un procedimiento para determinar a los proveedores importantes
de los servicios publicos de telecomunicaciones, regulacion que sera aplicable tanto
en lo relativo a las obligaciones de comparticion de infraestructura como a la reventa
de trafico y/o servicios publicos de telecomunicaciones. El OSIPTEL ha establecido
como prioritario el mercado mayorista para internet y transmision de datos.

En este orden de ideas, TELEFONICA ha expresado que el principio de
supletoriedad busca que las decisiones de la autoridad de competencia no
interfieran en las politicas disefiadas por el regulador sectorial.

Al respecto, este Tribunal coincide con el Cuerpo Colegiado, en que conforme al
marco legal que establece el principio de supletoriedad, la facultad de solucion de
controversias se inhibe ante la existencia de regulacion vigente y aplicable a los
hechos materia del procedimiento y no ante regulaciones en desarrollo que en el
momento de tramitacion del procedimiento en primera instancia, no se encontraban
vigentes.

Sin perjuicio de lo anterior, corresponde desarrollar algunos alcances de la
mencionada regulacion, teniendo en consideraciéon que mediante Resoluciéon N°
132-2012-CD/OSIPTEL de fecha 13 de setiembre de 2012, durante la tramitacion
del presente procedimiento en segunda instancia, se aprobd la Determinacién de
Proveedores Importantes en el Mercado N° 25: Acceso Mayorista para Internet y
Transmision de Datos.

En la Exposicién de Motivos de dicha Resolucion se sefiala que el objetivo previsto
por la normativa vigente aplicable a los Proveedores Importantes consiste en
establecer un marco legal que permita reducir la brecha en infraestructura y
promover la competencia en la prestacion de los servicios publicos de
telecomunicaciones, estableciendo obligaciones especificas a los operadores que
ostenten la categoria de Proveedor Importante en el mercado.

También se sefiala que las empresas identificadas como Proveedor Importante

guedaran sujetas a las siguientes obligaciones en su respectivo mercado relevante:
(i) compartir su infraestructura con otras empresas operadoras de servicios publicos
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de telecomunicaciones y a (ii) otorgar la reventa mayorista de su trafico y/o servicios
publicos de telecomunicaciones en condiciones no discriminatorias y que no
impliquen practicas anticompetitivas”.

239. Asimismo, dicha regulacion establecié “El mercado de acceso mayorista para
Internet y transmision de datos”, como mercado prioritario a ser analizado.

240. Sin embargo, se debe precisar que la regulacién en cuestion nada tiene que ver con
la forma en la que TELEFONICA ofrece su servicio de Internet por ADSL a sus
usuarios. Como se sefiala en su Exposicion de Motivos, dicha regulacién tiene por
objetivo reducir la brecha de infraestructura y promover la competencia en el
mercado determinado como relevante.

241. Con miras a lo anterior se establece la obligacion de otorgar el acceso y uso
compartido de la infraestructura de telecomunicaciones utilizada para proveer el
acceso mayorista para el servicio de internet fijo via ADSL y la obligacién ofrecer a
otros proveedores la comercializacion o reventa del servicio de internet fijo via ADSL
que provean en Lima y el resto del pais. No se hace ningun tipo de referencia a la
forma en la que TELEFONICA debe disefiar su oferta comercial minorista.

242. Por su parte, la decisién del Cuerpo Colegiado, que dispone que TELEFONICA
ofrezca en el mercado minorista la venta del servicio de internet ADSL “solo”, no
interfiere ni con los objetivos de la regulacion ni con las mencionadas obligaciones.

243. Por lo tanto, la materia discutida en el presente procedimiento y decisién que la
autoridad de competencia adopte sobre el particular, no esta interfiriendo con la
politica disefiada por el regulador.

2.1.3.5 EIl internet “solo” y las supuestas pretensiones regulatorias del Cuerpo
Colegiado

244. En su apelacion, TELEFONICA ha sefialado que a pesar de que en la resolucién
apelada se afirma que la legislacién comparada contempla la provisién del acceso a
internet por ADSL desnudo, en todos los casos presentados, la implementacion del
ADSL desnudo ocurrié Gnicamente o por una decisiébn comercial o por impulso de la
autoridad competente, basicamente como una regulacién del mercado mayorista.

245. Al respecto, debe sefialarse que la resolucion apelada, el Cuerpo Colegiado no se
adjudicé facultades regulatorias, el Cuerpo Colegiado analiz6 si las practicas de
ventas atadas implementadas por TELEFONICA constituian infracciones a la libre
competencia. Luego de actuados los medios probatorios respectivos, determind que

™ En linea con lo anterior, el articulo 1° de la Resolucién N° 132-2012-CD/OSIPTEL determina que los mercados relevantes
en el Mercado N° 25: Acceso Mayorista para Internet y Transmisién de Datos estan constituidos por: (i) el mercado de
acceso mayorista para el servicio de internet fijo via ADSL en la regién Lima y la Provincia Constitucional del Callao, y (ii) el
mercado de acceso mayorista para el servicio de internet fijo via ADSL en el resto de regiones del pais. Adicionalmente, en
el articulo 2° se declarar que la empresa Telefénica del Pert S.A.A. y sus vinculadas son Proveedores Importantes en dicho
mercado relevante.

Por otro lado, en el articulo 3° se indica que se encuentran obligadas a otorgar el acceso y uso compartido de la
infraestructura de telecomunicaciones que utilizan o puedan utilizar para proveer el acceso mayorista para el servicio de
internet fijo via ADSL vy, finalmente, en el articulo 5° se sefiala que se encuentran obligadas a ofrecer a otros proveedores —
concesionarios o comercializadores puros-, la comercializacion o reventa del servicio de internet fijo via ADSL que proveen
0 puedan proveer en la region Lima y la Provincia Constitucional del Callao, asi como en el resto de regiones del pais.
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en efecto, dicha empresa habia incurrido en practicas anticompetitivas generando
perjuicios en el mercado mayores a los beneficios de dicha practica. Por ello,
decidi6 establecer una sancion e imponer una medida correctiva a fin de que
TELEFONICA también ofrezca al publico la posibilidad de adquirir el internet “solo”.

246. La medida correctiva impuesta, cuya pertinencia serd analizada méas adelante, no
tiene pretensiones regulatorios o intenciones de modelar el mercado. Dicha medida
correctiva se dio en ejercicio de las facultades que asisten a toda autoridad de
competencia para corregir una conducta infractora y restablecer el proceso
competitivo. Tales facultades de imposicion de medidas correctivas son propias de
toda agencia de competencia y sin ellas, una decisién que declara infractora a una
empresa no podria ser verdaderamente eficiente a fin de restablecer el proceso
competitivo.

247. En este sentido, la imposicién de la medida correctiva tiene que ser analizada en el
particular contexto de un procedimiento de solucion de controversias, como un
medio para restablecer el proceso competitivo y no un fin en si mismo.

248. En consecuencia, los argumentos de TELEFONICA respecto de una supuesta
pretension regulatoria deben ser desestimados.

2.1.4 Conclusioén

249. Por todo lo expuesto, este Tribunal considera que, en el presente caso, no se esta
frente a un escenario que esté cubierto por la regulacion, en consecuencia, si
procede la aplicacién de las normas de libre competencia, de conformidad con los
alcances del principio de supletoriedad y, por ello, los 6rganos de solucién de
controversias no deben inhibirse de conocer el presente caso.

2.2 La supuesta vulneracién a los principios de predictibilidad y confianza
legitima

2.2.1 Marco legal y conceptual de los principios de predictibilidad, seguridad
juridica y proteccién de la confianza legitima

250. El articulo IV.1.15 de la LPAG contempla el principio de predictibilidad®, conforme al
cual la autoridad administrativa deberd brindar a los administrados informacién
veraz, completa y confiable sobre cada trdmite, de forma tal que desde su inicio, el
administrado pueda tener certeza de cual sera el resultado final que se obtendra®.

% Este principio se origina en el sistema del Derecho Anglosajén (Common Law) y se le conoce dentro de la doctrina del
Derecho Administrativo Continental como el Principio de Seguridad Juridica y como el Principio de Certeza. Al respecto, ver
PAREDES INFANZON, Jelio. La Predictibilidad Juridica y el Precedente. Lima: Ed. San Marcos, 2008, pags.17 y 18.

8 Ley del Procedimiento Administrativo General:

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de
otros principios generales del Derecho Administrativo:

(--)

1.12. Principio de participacion.- Las entidades deben brindar las condiciones necesarias a todos los administrados para
acceder a la informacion que administren, sin expresion de causa, salvo aquellas que afectan la intimidad personal, las
vinculadas a la seguridad nacional o las que expresamente sean excluidas por ley; y extender las posibilidades de
participacion de los administrados y de sus representantes, en aquellas decisiones publicas que les puedan afectar,
mediante cualquier sistema que permita la difusion, el servicio de acceso a la informacién y la presentacion de opinién.

62



251. Conforme a la doctrina nacional, el principio de predictibilidad exige que las
autoridades suministren informacion sobre la secuencia del procedimiento
administrativo, competencias administrativas, criterios administrativos, entre otros,
con el objetivo de que los ciudadanos tengan una expectativa razonablemente
justificada sobre cudl ha de ser la actuacién de la administracion en la aplicacion del
derecho y se les permita, en consecuencia, planificar sus actividades. Este principio
constituye el reflejo en el &mbito de las relaciones administrativas del principio de
seguridad juridica®.

252. Con relacion a la seguridad juridica, la doctrina extranjera sefiala que aquélla es una
garantia frente a la incertidumbre, la imprevisibilidad, la arbitrariedad y la ineficacia®®
Y& Asimismo, se entiende que el principio de proteccién de la confianza legitima es
un reflejo de la seguridad juridica aplicada a la defensa de los intereses legitimos de
los ciudadanos en las relaciones juridicas con la Administracion y su limite es la
buena fe del administrado.

253. El principio de proteccion a la confianza legitima se activa cuando la confianza
suscitada por una actuacion anterior de la Administracion debe ser necesaria y
legitimamente frustrada, por ejemplo, cuando dicha actuacion resulté siendo
finalmente ilegal o debe cambiarse en atencibn a una alteracion de las
circunstancias. En estos casos, se hace necesario restaurar la legalidad y al mismo
tiempo atender en alguna medida a la confianza depositada por el particular®.

254. De esta forma, el principio de proteccién de la confianza obliga a los poderes
publicos a dispensar algun grado de proteccién a la confianza que razonablemente
se ha generado en los particulares®. Sin embargo, como se advierte, ello no supone
gue la Administracion se encuentre imposibilitada de cambiar de criterio, si asi
puede cumplir mejor sus funciones y proteger el interés publico.

255. Conforme a la doctrina, para determinar si es que nos encontramos frente a un
supuesto de proteccion de la confianza se deben cumplir los siguientes requisitos
sucesivos:

a) Existencia de una actuacion previa generadora de confianza: Se debe
verificar si la actuacion previa de la administracion era razonablemente

#MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Novena Edicién. Lima.
Gaceta Juridica, 2011, pag.92.

8 ARCOS RAMIREZ, Federico. La Seguridad Juridica: Una Teoria Formal. Madrid: Ed. Dykinson S.L., 2000, pags. 34.

8E| Tribunal Constitucional sefiala, en la Sentencia recaida sobre el Expediente N° 0016-2002-Al/TC, que el principio de
seguridad juridica forma parte consubstancial del Estado Constitucional de Derecho. La predictibilidad de las conductas (en
especial, las de los poderes publicos) frente a los supuestos previamente determinados por el Derecho, es la garantia que
informa a todo el ordenamiento juridico y que consolida la interdiccion de la arbitrariedad. Tal como estableciera el Tribunal
Constitucional espafiol, la seguridad juridica supone "la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cual ha de
ser la actuacion del poder en aplicacion del Derecho” (STCE 36/1991, FJ 5).

% DIEZ SASTRE, Silvia.Op. cit. pag. 374.

% DIEZ SASTRE, Silvia. Op. cit, pag. 382.
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2.2.2

256.

257.

capaz de generar confianza en el administrado sobre la forma en que se
resolveria un asunto determinado®’.

Adicionalmente, en este analisis, se debe tomar en consideracion que la
actuacion de un 6rgano puede hacer creer al particular que otro 6rgano de la
misma organizacion resolvera en igual sentido. Lo determinante es, pues, la
efectiva generacion de una confianza que después debe vulnerarse®.

b)  Carécter objetivo de esa confianza: Se debe determinar si atendiendo a la
claridad y caracter univoco de la actuacion administrativa, se podia generar
objetivamente confianza en el administrado sobre futuras actuaciones de la
administracion.

c¢) Haber defraudado la confianza suscitada: Se debe verificar si la
Administracion ha vulnerado la confianza creada en ejercicio legitimo de una
de sus potestades, bien para reparar la ilegalidad o incorrecciébn de una
actuacion, bien para adecuar su actuacion a las cambiantes circunstancias®.

Finalmente, existe una excepcién: cuando una determinada norma no ha sido
aplicada durante algun tiempo, se entiende que no se produce una confianza digna
de proteccion en cuanto que el particular conoce la posibilidad de la Administracion
de actuar sobre la base de dicha norma.

Aplicacion de los criterios antes definidos al caso concreto

TELEFONICA ha sefialado que la resolucion apelada al pretender “regular
determinada forma la provision del servicio de acceso a Internet de TELEFONICA”
implicaria en la practica desconocer la validez de los diversos pronunciamientos del
OSIPTEL contenidos en: (i) las resoluciones que aprobaron la regulacién ATM con
acceso ADSL, (ii) informes debidamente sustentados de la entonces Gerencia de
Relaciones Empresariales; y (iii) declaratorias de conformidad de los contratos de
abonado de Speedy. De acuerdo a TELEFONICA, el OSIPTEL ya habia analizado
con anterioridad la validez de la provision de un acceso ADSL con una linea
telefonica, encontrdndola conforme al ordenamiento juridico nacional; razén por la
cual el desconocer mediante una resolucion del Cuerpo Colegiado dicha validacion,
suponia una vulneracién al principio de confianza legitima.

De manera previa, debe recalcarse que en el presente procedimiento, las instancias
de solucién de controversias de modo alguno se estan irrogando facultades
regulatorias, sino que han analizado (i) los alcances de una practica de abuso de
posicion de dominio en la modalidad de ventas atadas tipificada en el Decreto
Legislativo N° 1034 vy (ii) los alcances de una sancion y medida correctiva conforme
a las facultades establecidas en la normativa aplicable. En consecuencia, las

8 Asi por ejemplo, se evalla si se transmitié una informacion precisa y razonable que comunicaba el futuro otorgamiento de
un bien, si la respuesta a la consulta era univoca y tenia apariencia legal, etc. Lo mas importante es que existan signos
externos suficientemente concluyentes que induzcan razonablemente a confiar en la legalidad de la actuacion
administrativa. El acto de la administracion debe ser capaz de provocar en el administrado la confianza de que la actuacién
es correcta y de que sus expectativas son razonables.

BDIEZ SASTRE, Silvia.Op. cit. pag. 388.

¥pjEZ SASTRE, Silvia.Op. cit. pags. 383 a 385.
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afirmaciones de TELEFONICA respecto de supuestas pretensiones regulatorias por
parte de las instancias de solucién de controversias deben ser desestimadas.

De otro lado y, sin perjuicio de lo anteriormente sefialado, seguidamente, se
procedera a aplicar los criterios previamente definidos, a fin de determinar si en el
presente caso se ha vulnerado el principio de proteccion a la confianza legitima
invocado por TELEFONICA.

Resoluciones que aprobaron la regulacion ATM con acceso ADSL

De acuerdo con TELEFONICA, las resoluciones que aprobaron la regulacion ATM
con acceso ADSL son actos administrativos plenamente validos, en los cuales el
OSIPTEL evaluo la racionalidad de la provision conjunta del internet fijo via ADSL y
el servicio de telefonia fija, encontrandola arreglada a derecho. Conforme a
TELEFONICA, la autoridad ha tenido hasta tres momentos (la emision de la norma
original y las posteriores modificaciones) para realizar dicha evaluacién y en todas
ellas opt6 por la misma decision.

El primer requisito que debe verificarse para que opere el principio de confianza es
la existencia de una actuacion previa generadora de confianza. En consecuencia,
se debe analizar si las resoluciones referidas pudieron razonablemente generar en
TELEFONICA la confianza legitima de que el OSIPTEL ya habia analizado ex ante
la préactica de atadura en el mercado minorista desde el punto de vista de las
normas de libre competencia, y por tanto, si TELEFONICA podia confiar en que el
OSIPTEL no investigaria o sancionaria dichas ataduras como actos de abuso de
posicién de dominio en el mercado de servicios finales.

Al respecto, como ya se precisé en parrafos precedentes, mediante dichas
resoluciones se establecieron las tarifas tope aplicables a las prestaciones de
transmision de datos mediante circuitos virtuales ATM con acceso ADSL ofrecidas
por TELEFONICA, con la finalidad de generar una mayor competencia en el
mercado de banda ancha mediante acceso ADSL, regulandose el mercado
mayorista y no el minorista.

Mediante las resoluciones referidas no se evalué la racionalidad de la provision de
un acceso ADSL con una linea telefénica a fin de determinar ex ante que dicha
atadura no podia ser materia de una investigacion y sancion por infracciones a las
normas de libre competencia en el mercado minorista. Como ya se ha mencionado,
la practica comercial de atar el internet ADSL al servicio de telefonia fija en el
mercado minorista fue una decision comercial privada de TELEFONICA y, como tal,
TELEFONICA sabia que estaba sujeta a la normas de libre competencia, como lo
estan otras actividades comerciales en nuestro pais.

Asi, no resulta razonable que el solo reconocimiento de una forma de proveer un
servicio dentro de una norma dirigida a promover competencia en el mercado
mayorista, pueda haber generado en TELEFONICA la confianza en que dichas
ventas atadas estaban eximidas de la aplicacion de las normas de libre competencia
y, en consecuencia, disefiar una oferta comercial para el mercado minorista
asumiendo que la misma era inmune a cualquier investigacion y sancién bajo las
normas de libre competencia.
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A mayor abundamiento, tampoco pudo haberse generado dicha confianza por el
hecho de que no existian antecedentes de procedimientos por actos
anticompetitivos en la modalidad de ataduras ante las instancias de solucién de
controversias del OSIPTEL, puesto que, tal como la doctrina reconoce, en este caso
no se configura una confianza digha de proteccion toda vez que el administrado
conocia de la posibilidad de la Administracién de actuar sobre la base de dicha
norma®.

Asi, la regulacion ATM con acceso ADSL no podia generar razonablemente la
creencia de una politica o una decision del OSIPTEL de no investigar o sancionar
las ventas atadas como actos anticompetitivos en el mercado minorista.

En consecuencia, dado que el andlisis del primer requisito para que opere el
principio de confianza legitima no se ha verificado, no corresponde continuar con el
analisis de los demas requisitos.

Por tanto, este Tribunal concluye que no se ha activado el principio de confianza
legitima sobre la base de la regulacion ATM con acceso ADSL, debiendo
desestimarse los argumentos de TELEFONICA sobre el particular.

Informes previos

En su apelacién, TELEFONICA ha sefialado que la resolucion apelada contravenia
diversos informes en los cuales ya se habia analizado la racionalidad de su oferta
comercial, encontrandola arreglada a derecho. En particular, menciona el informe
“Situacién del mercado de television por cable” elaborado por la entonces Gerencia
de Relaciones Empresariales del OSIPTEL, en el afio 2002.

De la revision del informe “Situacién del mercado de televisién por cable”
mencionado por TELEFONICA, se aprecia que este sefiala lo siguiente:

“No se ha podido identificar que la venta atada realizada por Cable Magico
tenga el objeto o el efecto de disminuir los niveles de rivalidad o competencia
existentes en el mercado de television por cable.”

Dicho informe fue elaborado en el afio 2002, hace mas de 10 afios y se trataba de
otro contexto y de otro mercado. De hecho, como se sefiala en la cita, la venta
atada, evaluada en ese momento, no tenia el efecto de disminuir los niveles de
competencia en el mercado de television por cable, no se hace mencién del
mercado de telefonia fija que es el que se esta evaluando en este caso.

En consecuencia, el primer requisito para opere el principio de confianza legitima no
se ha configurado, puesto que el informe aludido no podia generar razonablemente
la creencia de que existia una politica o una decisién del OSIPTEL de no investigar
0 sancionar las ventas atadas como actos anticompetitivos. Dado que el andlisis del
primer requisito para que opere el principio de confianza legitima no se ha
verificado, no corresponde continuar con el analisis de los demas requisitos.

®DiEZ SASTRE, Silvia.Op. cit. pag. 390.
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Conformidad del OSIPTEL a los contratos de abonado de Speedy

Tal como ha sido sefalado previamente, la conformidad del OSIPTEL a los
contratos de abonado se efectliio en el marco de la normativa de usuarios contenida
en las Condiciones de Uso, sin que se involucraran aspectos relacionados con las
normas de libre competencia.

Como se ha expuesto, el primer requisito que debe verificarse para que opere el
principio de proteccion de la confianza, es la existencia de una actuacion previa
generadora de confianza. Aplicando este criterio al caso, se tiene que no resulta
razonable que TELEFONICA interprete que un acto administrativo emitido en virtud
de la normativa de usuarios puede inmunizarla de la aplicacion de las normas de
libre competencia ya que, como se ha sefialado, se trata de dos distintos cuerpos
normativos con objetivos, bienes juridicos protegidos y metodologias de analisis
diferentes.

Conforme se ha sefialado en acapites precedentes, la Gerencia General del
OSIPTEL expres6 su conformidad a los modelos de contratos de abonado de
TELEFONICA sefialando que éstos “se ajustan a lo dispuesto en la normatividad
vigente”. Al respecto, la doctrina reconoce que hay supuestos en los cuales la
actuacion de un 6rgano puede hacer creer al particular que otro 6rgano de la misma
organizacion resolvera en igual sentido. Sin embargo, es claro que esta situaciéon no
se presenta en el caso.

En efecto, no es razonable que TELEFONICA entendiera de buena fe que la
conformidad dada por la Gerencia General del OSIPTEL, en el marco de las
Condiciones de Uso, era también la opinion de las instancias de solucién de
controversias (autdnomas e independientes de la estructura funcional del OSIPTEL)
y, en dicha medida, que estas se inhibirilan ex ante de iniciar cualquier
procedimiento destinado a investigar esta oferta comercial en tanto acto
anticompetitivo. El contexto en el cual fue emitida la conformidad a los modelos de
contratos de abonados es contundente en dicho aspecto, como ya ha sido
explicado. La diferencia entre los objetivos, bienes juridicos protegidos y
metodologias de anélisis era de pleno conocimiento de TELEFONICA.

Conclusioén

Por todo lo expuesto, este Tribunal considera que en el presente caso no se
presentan los requisitos necesarios para que opere el principio de protecciéon a la
confianza legitima, por lo cual los argumentos de TELEFONICA deben ser
desestimados.

La practica materia de investigacion

Tal como se ha sefialado previamente, la infraccion imputada a TELEFONICA, por
la supuesta comision de actos de abuso de posicion de dominio en la modalidad de
ventas atadas, con posibles efectos de exclusion en el mercado de telefonia fija,
conducta tipificada en el literal c) del articulo 10.2° del Decreto Legislativo N°1034,
esta constituida por el condicionamiento de la venta del servicio Speedy (acceso a
internet a través de la tecnologia ADSL) a la compra de su servicio de telefonia fija.
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278. Conforme a la metodologia general de analisis para supuestos de abuso de posicion
de dominio, corresponde determinar el mercado relevante para los alcances del
presente pronunciamiento, la existencia de posicion de dominio en dicho mercado y
la existencia de los elementos especificos configurantes de la practica de venta
atada. Seguidamente, se procede con dicho analisis.

3.1 Definicién del mercado relevante

279. De acuerdo con el articulo 6.1° del Decreto Legislativo N° 1034, el mercado
relevante esta integrado por el mercado de producto y el mercado geografico™.
Adicionalmente, el numeral 3.2.c) de los Lineamientos de Libre Competencia en
Telecomunicaciones dispone que se debe incluir en el andlisis del mercado
relevante a la delimitacion del nivel comercial. En consecuencia, en el presente caso
se procedera a determinar el mercado relevante en funcion de dichas variables.

3.1.1 El mercado de producto

280. EIl articulo 6.2° del Decreto Legislativo N° 1034 define al mercado de producto
relevante como el servicio materia de la conducta investigada y sus sustitutos.
Sefiala que para el andlisis de sustitucion, la autoridad de competencia evaluara,
entre otros factores, las preferencias de los clientes o consumidores; las
caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos; asi como las posibilidades
tecnoldgicas y el tiempo requerido para la sustitucion®.

281. En la misma linea, del numeral 3.2.a) de los Lineamientos de Libre Competencia en
Telecomunicaciones se desprende que la delimitacion del mercado producto se
define en base al criterio de sustitucién, por el cual se determina qué servicio
compite con el servicio analizado, considerando que los consumidores no tendrian
que verse afectados en su nivel de bienestar al utilizar un servicio alternativo. Para
ello, se debe tomar en consideracion las caracteristicas similares de los servicios y
el factor de los precios.

282. En el presente caso, el servicio de internet, servicio involucrado en la practica
investigada, que servird como servicio focal a partir del cual se hara el andlisis de
sustitucion, se define como un conjunto descentralizado de redes de comunicacion y
computadores, interconectados entre si mediante un mismo protocolo de
comunicacion (IP, de la arquitectura TCP/IP*), que forman una red internacional de
alcance mundial publicamente accesible. A través de esta red se proporcionan
servicios de informacién y comunicacion de diversa indole, como son los servicios
de contenido, el correo electronico, la voz sobre IP, las redes sociales, entre otros.

*'Decreto Legislativo N° 1034
Articulo 6.- El mercado relevante.-
6.1. El mercado relevante esta integrado por el mercado de producto y el mercado geogréfico.

®Decreto Legislativo N° 1034

Articulo 6.- El mercado relevante.-

6.2. El mercado de producto relevante es, por lo general, el bien o servicio materia de la conducta investigada y sus
sustitutos. Para el analisis de sustitucion, la autoridad de competencia evaluara, entre otros factores, las preferencias de los
clientes o consumidores; las caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos; asi como las posibilidades
tecnoldgicas y el tiempo requerido para la sustitucién.

% TCP/IP son las siglas de Protocolo de Control de Transmisién/Protocolo de Internet (en inglés Transmission Control

Protocol/Internet Protocol), un sistema de protocolos que hacen posibles servicios Telnet, FTP, E-mail, y otros entre
ordenadores que no pertenecen a la misma red.
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283. A la fecha, se han desarrollado diversas plataformas tecnolégicas por las cuales se

284.

provee el servicio de internet. Estas se pueden dividir, en primer lugar, segun los
medios por los cuales se puede proveer el servicio, en alambricas e inalambricas.

e Entre las tecnologias alambricas se encuentran aquéllas que utilizan un
medio de acceso 6ptico como la fibra Optica (es el caso de la fibra hacia el
hogar, GPON) y aquéllas que usan un medio de acceso eléctrico, como el
par de cobre (dial up, ADSL), el cable coaxial (DOCSIS 6 cable médem) y
las lineas dedicadas. El cable moédem utiliza tanto la fibra optica como el
cable coaxial

o Entre las tecnologias inalambricas se tiene a las tecnologias que emplean
redes terrestres por un lado, como las lineas dedicadas, WiMax, UMTS y
HSPA, y aquéllas que utilizan redes satelitales por el otro, como es el caso
del VSAT.

En el siguiente gréfico se observa la distribucion de las conexiones y/o suscriptores
por cada modalidad tecnolégica presente en el mercado nacional, a junio de 2011.
De dicho grafico se desprende que la principal modalidad de las conexiones de
acceso es el internet fijo via ADSL (medio alambrico), que cuenta con el 69.36%,
seguida por el internet mévil (medio inalambrico), con el 21.53%.

Grafico N° 01: Conexiones de internet por modalidad tecnoldgica - a junio 2011
1,86%

285.

286.

M Dial-up fijo

W ADSL
21,53%
M Cable médem

B WiMAX

M Lineadedicada (aldmbrica +
inalambrica)

WVSAT
Otros (Inaldmbrico fijo)

Internet Movil

Fuente: Empresas Operadoras. Elaboracion: OSIPTEL.

El analisis de sustitucion busca determinar qué productos pueden ejercer presion
competitiva sobre el internet fijo via ADSL, y deberan, por tanto, incluirse en el
mismo mercado relevante. Por tanto, ser4 necesario definir, en primer lugar, qué
otras modalidades de acceso a internet pueden considerarse como potenciales
sustitutos del internet ADSL vy, en segundo lugar, en qué grupo de productos ADSL
se focalizard el andlisis de potenciales sustitutos.

En cuanto a los potenciales sustitutos del internet fijjo via ADSL, de acuerdo al
Gréfico N° 01, el primer candidato sera el internet movil (medio inalambrico), que
cuenta con el 21.53% del mercado, cuya inclusion dentro del mercado relevante ha
sido solicitada por TELEFONICA en su recurso de apelacion, asi como en los
informes orales y en posteriores escritos presentados ante esta instancia. El
segundo servicio que podria ejercer presion competitiva sobre el internet fijo via
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287.

ADSL es el internet provisto a través de cable médem (medio alambrico), el cual fue
incluido en la resolucion apelada, que cuenta con el 5.83% del mercado.

Respecto a los productos tipo de internet ADSL en el mercado nacional, en el
siguiente grafico se aprecia que la mayor parte de los suscriptores del servicio de
acceso a internet a través de medios fijos™ lo realizan en las velocidades de 1 Mbps,
2 Mbps y 0.5 Mbps respectivamente. Luego, seran los productos ADSL de estas
velocidades el punto focal del analisis de sustitucion.

Gréfico N° 02: Participacién de mercado por velocidad de transmision de internet

288.

fijo - adiciembre 2011

Otras
velocidades
3.6%

Fuente: Empresas Operadoras. Elaboracion: OSIPTEL.

Por tanto, a continuacion, se determinard si existe sustituibilidad entre el internet fijo
via ADSL y el internet movil, para luego proceder a analizar la pertinencia de incluir
dentro del mercado de producto el servicio proporcionado via cable médem. Es
importante sefialar que el analisis debe hacerse no sélo desde el punto de vista de
la demanda, sino también desde el lado de la oferta, conforme a lo sefialado en el
Decreto Legislativo N° 1034 y en los Lineamientos de Libre Competencia en
Telecomunicaciones:

o Desde el punto de vista de la demanda, se busca a aquellos productos que
pueden ser percibidos como sustitutos por el consumidor. Cabe sefalar
qgue, para el usuario, las caracteristicas mas relevantes del servicio de
acceso a internet fijo son la velocidad de navegacién y el precio®, y no la
modalidad tecnoldgica a través de la cual este se provee®.

e Desde el punto de vista de la oferta, se buscara determinar si es posible
gue productores de otros servicios sean capaces de cambiar su tecnologia

*E| acceso a través de medios fijos concentrd el 78.47% del mercado total de acceso a internet.

i bien el usuario que contrata el servicio paga no solo una renta mensual, sino que incurre también en un costo de
instalacion y/o conexién, y debe pagar por el equipo (mdédem) necesario para contar con el servicio, la Unica variable que se
ha utilizado para realizar una comparacioén a lo largo del tiempo es la correspondiente a la renta mensual. Ello responde a
que los demés costos asociados corresponden a un concepto a pagarse por Unica vez o de manera transitoria, y las
empresas operadoras pueden realizar promociones que otorguen la instalacion de manera gratuita o que permitan financiar
la instalacién y los equipos en un nimero determinado de meses, entre otros. No obstante, el Gnico pago que el usuario de
internet hara de forma permanente mientras cuente con el servicio sera el correspondiente a la renta mensual.

% De acuerdo con la légica econémica, dado que de cara al usuario, las caracteristicas observables del internet fijo son la
velocidad y el precio, puede no interesarse por si el internet le es provisto via cable médem o via ADSL. Si ambos productos
tienen igual velocidad y precio, serd indiferente en contratar uno u otro.
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en un periodo corto de tiempo, ante un cambio en el precio del producto
focal, y empezar a proveerlo®.

3.1.1.1 Analisis de sustitucion entre el internet fijo via ADSL y el internet moévil

3.1.1.1.1 Analisis de sustitucion por el lado de la demanda

289.

290.

291.

292,

293.

Se debe iniciar el andlisis sefialando que la evaluacion de la sustitucién fijo-movil
debe ser vista en un contexto de sustitucién asimétrica, teniendo en consideracion
gue, para el presente caso, el internet fijo provisto via ADSL es el producto focal.
Asi, el internet mévil podria constituirse como un sustituto del internet fijo via ADSL,
mientras que lo opuesto no es posible, debido a que el internet fijo via ADSL carece
del atributo de la movilidad, atributo principal del internet maovil.

El internet movil es provisto ya sea a través de un teléfono celular o via médem
USB. Luego, el primer paso en el andlisis de sustitucién consiste en determinar qué
productos de internet movil pueden constituir sustitutos del internet fijo via ADSL. Al
respecto, desde el punto de vista de la demanda, el Unico potencial sustituto maévil
del internet fijo via ADSL es el que se provee a través de médems o dispositivos
USB, que son conectados a computadoras de escritorio o laptops.

Asi, en la linea de lo sefialado en la resolucién apelada, otros dispositivos méviles
gue proveen acceso a internet, como teléfonos inteligentes, tablets y similares
cuentan con caracteristicas como el tamafio de la pantalla, la memoria RAM, la
ausencia de un teclado adecuado para una mayor productividad, entre otros, que
hacen significativas las diferencias en las prestaciones que estos ofrecen, en
comparacion con el acceso a internet desde una computadora.

Al respecto, en un andlisis y conclusidon que este Tribunal comparte, un estudio
realizado por el Grupo de Reguladores Europeos de Telecomunicaciones® sobre el
impacto de la sustitucion fijo-movil en la definicion de mercados relevantes indica
que, en la experiencia de las 27 agencias de regulacién que agrupa, se considera
gue las conexiones via USB podrian potencialmente constituir sustitutos de una
linea fija de internet de banda ancha, pero las conexiones desde smartphones
(teléfonos inteligentes) se dirigen a atender necesidades mucho mas especificas®.

Asimismo, la evidencia existente para los consumidores peruanos respalda el hecho
de que los smartphones tengan significativas diferencias en comparacion con el
acceso a internet a través de una computadora. Asi, en un estudio de Ipsos
Apoyo'®, se observa que, a julio de 2011, el 75% de los encuestados a nivel
nacional contaba con celular, de los cuales el 26% poseia un equipo o dispositivo
que permitia la conexion a internet, y sélo el 12% de éstos habria navegado alguna

MOTTA, M. “Competition Policy. Theory and Practice». Cambridge University Press. Novena Edicién. 2009. P4g. 103 y ss.

®Bureau of European Regulators of Electronic Telecommunications — BEREC (2011). “Berec Report on Impact of Fixed-
Mobile Substitution in Market Definition”. Diciembre 2011. Disponible en: berec.europa.eu

%E| reporte, de diciembre de 2011, se basa en una encuesta formulada a los 27 paises miembros de la Unién Europea, en
la que se consulté a las Autoridades Nacionales de Regulacién de cada pais si, en los estudios y/o andlisis realizados a lo
largo del tiempo consideraban los servicios méviles y fijos dentro del mismo mercado relevante.

1%ysos y actitudes hacia Internet:
http://www.ipsos-apoyo.com.pe/sites/default/files/marketing_data/MKT data %20Internet 2011.pdf
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vez en internet. En consecuencia, se desprende que, en el Perd, la mayoria de
usuarios de internet accede a €l a través de una computadora.

Gréafico N° 03: Uso y tenencia del celular
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Fuente: Ipsos Apoyo (2011). Elaboracion: OSIPTEL

294. En consecuencia, tanto por las tendencias internacionales como por la evidencia
provista por los consumidores peruanos, este Tribunal estima que, en el presente
caso, los accesos a través de teléfonos inteligentes, tablets o similares no deben ser
considerados como potenciales sustitutos del internet fijo via ADSL. Por tanto, el
andlisis de sustitucion por el lado de la demanda debe ser realizado entre el servicio
de internet fijo via ADSL y el internet mévil provisto a través de dispositivos USB.

295. De otro lado, y como se observé previamente en el Grafico N° 02, a diciembre de
2011, el 86.5% de la poblacion que accedia al servicio de internet a través de
medios fijos lo hacia con velocidades de 0.5 Mbps'®, 1 Mbps, 2 Mbps. Teniendo en
cuenta que el 69.36% de la poblacion accede a internet fijo via la tecnologia ADSL,
se tomaran dichas velocidades como punto de partida para determinar si los
usuarios estarian potencialmente dispuestos a sustituir sus productos de internet fijo
via ADSL por uno de internet moévil via dispositivos USB, con similar velocidad y
precio.

Diferencias en las caracteristicas del internet fijo via ADSL vy el internet movil
via USB

296. Al observar la oferta comercial de internet mévil via dispositivos USB se observa
que todos estos productos cuentan con limites de descarga. Como se aprecia en el
siguiente cuadro, la mayoria de los limites de descarga, asociados a las velocidades
gue podrian constituir potenciales sustitutos a los productos de internet con los que
cuenta la mayoria de la poblacion, son relativamente bajos y aquellos con topes de
descarga mayores (15 GB) tienen precios mayores'®. Por ello, no hay evidencia que
constate que una empresa que brinde el servicio via internet moévil pueda estar en la
capacidad de brindarlo en igualdad de condiciones que la empresa que lo provee a
través del internet fijo via ADSL.

0\1egabits por segundo.

1927 diciembre de 2011, el producto ofrecido via internet mévil de 2 Mbps de velocidad con 15 GB de limite de descarga

costaba S/.279, mientras que el internet fijo via ADSL ofrecido por TELEFONICA costaba S/.227.
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297.

298.

Cuadro N° 01: Velocidades ofrecidas via internet movil - a diciembre 2011

Velocidad de L.
Navegacion Limite de descarga

512 kbps 500MB h
. 700kbps 8
| 1000 kbps 500 MB/ 1GB /1.5 GB / 2GB / 3GB / 5GB
| 2000kbps 2GB, 5GB*/15GB
| 3000kbps 500 Mb/ 1GB / 2GB / 3GB / 5GB / 10GB
5000 kbps (**) 500Mb/1GB/2GB/3GB/5GB/10GB

(*) Por los primeros 3 meses, se duplica la capacidad maxima de descarga

(**) Velocidad de navegacion alcanzable sé6lo desde un equipo terminal 4G (tecnologia HSPA+) y en
zona de cobertura 4G,

Fuente: SIRT - OSIPTEL. Elaboracién: OSIPTEL.

En la misma linea de lo sefialado en la resolucién apelada, los mencionados limites
de descarga hacen que la decision del consumidor que adquiere el internet fijo por
medios alambricos (ya sea via ADSL como via cable médem) se tome en base a
factores distintos a los que tiene en cuenta el consumidor que adquiere productos
de internet mévil. Ello porque los limites de descarga a los que estan sujetos los
consumidores de internet mévil hacen que, una vez alcanzado el limite, el precio del
GB adicional aumente.

Asi, el siguiente grafico muestra que el gasto en el servicio del internet por medios
aldmbricos (ya sea via ADSL o via cable modem) sigue siendo el mismo sin
importar el nimero de GB descargados'®. Sin embargo, si se evalla el gasto en el
caso del internet mévil, se aprecia que éste aumenta conforme aumenta el nimero
de GB de descarga. Ello hace que el consumidor del internet movil deba estar
permanentemente atento al consumo de GB que realiza, mientras que ello no es
relevante para el consumidor del internet fijo.

3pe acuerdo con la informacién proporcionada por las empresas operadoras a diciembre 2011.

104

Se ha tomado la velocidad de 3 Mbps a modo de ejemplo; no obstante, se puede replicar el mismo ejercicio para otras

velocidades obteniendo resultados similares: el gasto del internet movil dependera de la cantidad de GB descargados.
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Grafico N° 04: Gasto segun descarga (3 Mbps): Internet mévil comparado con
internet fijo - a diciembre 2011
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*La tarifa considerada es la del paquete “Duo Plano Nacional 3 Mbps”, que incluye los servicios de telefonia
fija en su plan de “Tarifa Plan Nacional” y el servicio de internet “Speedy de 3 Mbps)

Fuente: SIRT y paginas web de las empresas operadoras. Elaboracién: OSIPTEL

299. Es importante sefalar que este patron es independiente de la empresa mévil que
provea el servicio. Por tanto, desde el punto de vista de la demanda, no resulta
posible considerar a ambas tecnologias como sustitutas, ya que la funcion de
demanda de un usuario es diferente entre uno y otro servicio. Es decir, el usuario de
internet fijo no tiene en cuenta la cantidad de datos descargados, mientras que para
el usuario de internet movil vigilar dicha cantidad es primordial, pues su gasto
depende de ello.

300. Al respecto, es necesario tener en cuenta, como otro elemento de analisis para
identificar las diferencias entre el internet fijo via ADSL y el internet mévil por USB,
la composicién de los hogares peruanos y el nimero de computadoras por hogar.
Asi, si los hogares se encuentran compuestos por varios miembros y cuentan solo
con una computadora para acceder a internet, ello quiere decir que estos usuarios
comparten una Unica conexién. Si la conexién es realizada via internet fijo, el que
los miembros del hogar compartan la conexion no sera particularmente relevante.

301. Sin embargo, si la conexién se realiza con internet mévil via USB, al sumar el uso
realizado por cada uno de los miembros del hogar, los limites de descarga que este
servicio presenta se hacen mas restrictivos y seran alcanzados con mayor facilidad.
Es decir, aun en el caso de que los internautas de un hogar sean poco intensivos en
el uso de internet, el Jefe o la Jefa del Hogar deberéa tener en cuenta la suma de las
descargas de cada miembro del hogar para no sobrepasar los limites de descarga
del internet movil via USB.

302. De acuerdo a un Informe Técnico del INEI (2012)'®, elaborado sobre la base de los
datos de la Encuesta Nacional de hogares 2011 (ENAHO 2011), el 86.7% de los
hogares peruanos cuenta con 3 o0 mas miembros. Ademas, dicho informe muestra
que el 84.7% de hogares que cuenta con computadora, cuenta con una sola. Estos

%%|nforme Técnico N° 02 Junio 2012 “Las Tecnologias de Informacion y Comunicacion en los Hogares”. Disponible en:
www.inei.gob.pe (http://www.inei.gob.pe/web/Boletin/Attach/14531.pdf)
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303.

304.

datos confirman la hipotesis de que el acceso a internet en el hogar es compartido
entre los diferentes miembros del mismo.

En consecuencia, este Tribunal considera que, a partir de los datos analizados, en
este punto se puede concluir con claridad que el volumen de datos consumidos se
ha de cuantificar tomando como referencia el nimero de potenciales consumidores
al interior del hogar, pues cada uno de estos genera una demanda individual. Por
tanto, si bien puede darse que el consumo de un usuario por si solo no supere los
limites de descarga que la oferta de internet movil presenta, es altamente probable
gue el consumo acumulado de 2 o 3 miembros del hogar si lo supere.

Adicionalmente, esta conclusion se ve corroborada por los datos obtenidos en la
Encuesta del OSIPTEL (2012)*®. El siguiente gréafico, elaborado sobre la base de
los datos de dicha encuesta, muestra que de los 119,599 hogares peruanos que
acceden a internet via moédem USB, el 84.2% cuenta con un numero de miembros
mayor o igual a 3, sélo un porcentaje menor (7.5%) esta conformado por hogares
unipersonales.

Grafico N° 05: Miembros por hogar -Hogares que sélo acceden a internet via modem
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Fuente: Encuesta de OSIPTEL (2012). Elaboracion: OSIPTEL

En su apelacion, TELEFONICA ha sefialado que un 34% de los internautas se
conectaria a internet desde una computadora fija (desktop), adicionalmente, la
mayoria de los abonados del internet mévil se conectaria desde el hogar (54%) y
desde el trabajo (23%), mientras que so6lo un nimero menor lo haria desde un

1% Es preciso mencionar que el levantamiento de informacién se realizé desde el 21 de marzo al 22 de abril de 2012.
Los principales resultados de la encuesta fueron publicados por el OSIPTEL el dia 19 de diciembre de 2012:
http://www.osiptel.gob.pe/WebSiteAjax/WebFormGeneral/Publicaciones/wfrm_Consulta_Informacion_publicaciones.aspx?C

odInfo=0&CodiCat=3&CodiSubcat=546&TituloInformacion=Publicaciones%20T%C3%A9cnicas

Por Oficio N° 027 -STTSC/2012 de fecha 26 de diciembre de 2012 se solicitdé a GPRC las partes pertinentes de dicha
encuesta que contuvieran informacion sobre:

1.

Ok wWN

Porcentaje de hogares en los que sélo se accede a internet via modem USB (de ser posible, especificando el
ndmero de miembros por hogar).

Medio de acceso a internet de los hogares que cuentan con dicho servicio.

Porcentaje de la poblacién nacional dispuesta a reemplazar el internet fijo por el internet movil.

Porcentaje de usuarios del servicio de telefonia moévil dispuestos a contratar el servicio de telefonia fija.

Monto que los usuarios estan dispuestos a pagar por el servicio de internet fijo.

Cualquier otro dato que resulte pertinente para analizar la demanda y las preferencias de los usuarios de los
servicios de internet fijo, internet movil y telefonia fija, contenido en la mencionada encuesta.

Mediante Resolucién N° 015-2012-TSC/OSIPTEL dicha informacion fue puesta en conocimiento de TELEFONICA.
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306.

307.

308.

3009.

310.

centro educativo (10%) o en espacios publicos abiertos o cerrados (11%), por lo que
nos encontrariamos frente a un bien complementario (internet movil) a la banda
ancha fija'’.

Al respecto, este Tribunal considera que dicho argumento no resulta atendible
debido a que, como ha sido determinado, el usuario de internet moévil via médem
USB debera vigilar la descarga total de datos que efectlia, al margen de que se
conecte via desktop, via laptop, desde locaciones fijas o desde espacios publicos
abiertos o cerrados, caracteristicas que lo diferencian claramente del internet fijo.

Inexistencia de presidon competitiva del internet movil sobre el internet fijo via
ADSL

Conforme a la literatura econémica, lo mas importante cuando se determina si dos
productos forman parte del mismo mercado relevante es el grado de presion
competitiva que uno puede ejercer sobre el otro. Si el internet mévil ejerciera presion
competitiva sobre el internet fijo via ADSL, las reducciones de precio del primero
deberian “empujar’ los precios del segundo a la baja. De no ser asi, los
consumidores migrarian automaticamente hacia productos de internet mévil via
USB, por ser estos supuestos sustitutos del internet fijo via ADSL. No obstante, los
gréficos siguientes muestran que, al comparar la evolucion del precio del internet
movil con la del precio del internet fijo via ADSL, estos siguen tendencias diferentes.

Cabe sefialar que el andlisis se ha realizado para los productos provistos via
internet movil por Telefénica Méviles S.A. y América Movil Perd S.A.C., quienes son
las principales operadoras que ofrecen dicho servicio en la actualidad. En particular,
se toma aquellos productos con capacidades de descarga altas (mayores a 5 GB)
de modo que puedan asemejarse con el internet fijo via ADSL, que no cuenta con
limites de descarga.

En el caso del internet fijo via ADSL, se ha tomado los productos de TELEFONICA.
Dado que TELEFONICA no provee el producto ADSL “solo”, para esta comparaciéon
se ha considerado:

e El precio del internet fijo via ADSL cuando es vendido como parte de los
llamados duos de internet fijo via ADSL con telefonia fija —los cuales
solo se forman con 4 planes de telefonia fija-.

e El precio del internet fijo via ADSL cuando es vendido junto con
cualquier otro plan de telefonia fija alambrica.

Para el caso de los duos con internet fijo, se observa que los Unicos disponibles a
diciembre de 2011 corresponden a aquellos con internet fijo via ADSL de 2 Mbps,
presentados en el Grafico N° 06. En dicho cuadro se aprecia que no existe aparente
relacion entre el precio de los duos de internet fijo via ADSL y el precio del internet
movil.

WTELEFONICA recoge dichos argumentos del Informe Andlisis Econdmico- Regulatorio del Informe Instructivo N° 020-
STTCCO/2012 respecto al Supuesto Abuso de Posicion de Dominio en la Modalidad de Venta Atada, elaborado por Apoyo
Consultoria. Los referidos datos fueron extraidos de la encuesta elaborada por IPSOS Apoyo (2012) “Perfil del Internauta
Peruano — 2011”.
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Grafico N° 06: Evolucién de la renta mensual internet fijo via ADSL (Paquetes, 2
Mbps) vs internet moévil (Telefonica Méviles S.A. — América Mdviles, 5 GB)
(Expresado en Nuevos Soles, con IGV)
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Fuente: SIRT-OSIPTEL. Elaboraciéon: OSIPTEL.

311. En los Graficos N° 07 y N° 08 se muestra la evoluciéon del precio del internet fijo via
ADSL cuando es vendido junto con el resto de planes de telefonia fija y del precio
del internet movil. En estos graficos se observa que, mientras el precio de los
diversos productos de internet movil se ha ido reduciendo en el tiempo, el precio del
internet fijo via ADSL casi no ha sufrido variacion alguna.

312. Estos graficos muestran que no existe paralelismo entre los precios del internet fijo
via ADSL vy los del internet mévil. Si los usuarios consideraran al internet mévil como
sustituto del internet fijo via ADSL, como sefiala TELEFONICA en su apelacion, la
presion competitiva motivada por la reduccion constante de precios del internet
moévil, observada en los referidos graficos, llevaria a que los precios del internet fijo
via ADSL se reduzcan. Lo anterior debido a que los usuarios del internet fijo via
ADSL migrarian al internet movil, pues este se constituiria como un sustituto mas
barato, obligando a TELEFONICA a reducir el precio del internet fijo via ADSL para
retenerlos. Por tanto, los Gréaficos N° 06 y N° 07 muestran que el internet movil no
puede ser considerado como un sustituto del internet fijo via ADSL, al no ejercer
presién competitiva sobre el mismo.
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Grafico N° 07: Evolucién de la renta mensual de internet fijo via ADSL vs internet
movil (Telefénica Moviles S.A.)
(Expresado en Nuevos Soles, con IGV)
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Nota: Desde Setiembre 2009 a Octubre de 2010 se tomé como referencia el Plan Speedy Movil ilimitado. En

adelante, se toma en cuenta planes con capacidad de descarga de 5 GB (entre Noviembre de 2010 a Marzo de
2011, el Plan Multimedia; de abril a Diciembre 2011, el Plan Multimedia Plus)
Fuente: SIRT-OSIPTEL. Elaboracion: OSIPTEL.

Grafico N° 08: Evolucién de la renta mensual de internet fijo via ADSL vs internet
movil (Claro)
(Expresado en Nuevos Soles, con IGV)
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Nota: Desde Setiembre 2009 a Octubre de 2010 se tomé como referencia el Plan Internet Claro llimitado. En

adelante, se utiliza el Plan Internet limitado 5GB, con capacidad de descarga de 5 GB.
Fuente: SIRT-OSIPTEL. Elaboracion: OSIPTEL.

Oferta comercial muestra que operadores maoviles consideran internet movil e
internet fijo via ADSL como complementarios

313. En su apelacién, TELEFONICA ha sostenido que el argumento del Cuerpo

Colegiado, respecto de que existiria un incentivo econémico para que TELEFONICA
y Claro presenten una oferta de internet de banda ancha movil complementaria,
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314.

315.

316.

gquedaria completamente desvirtuado si se toma en cuenta que estos dos grupos
empresariales compiten de forma muy agresiva en el mercado peruano.

Conforme al Informe de Alterna, que TELEFONICA ha presentado adjunto a su
apelacion, se trataria de dos grupos econdmicos de gran rivalidad y no existirian
incentivos para que Claro evite persuadir a los clientes de TELEFONICA de
contratar un servicio de banda ancha maévil, como un sustituto de su ADSL, por lo
que la oferta comercial de Claro estaria diseflada como sustituta y no como
complementaria a la de TELEFONICA.

TELEFONICA ha argumentado que si la complementariedad Claro-Telmex o
Telefénica Moviles-TELEFONICA, alegada por el Cuerpo Colegiado, fuera cierta,
deberia existir una relacion entre la empresa con mayor numero de conexiones de
banda ancha fija y el operador con mayor éxito en la venta de conexiones de banda
ancha movil. A juicio de TELEFONICA, que esto no ocurra denotaria un nivel de
sustituibilidad y no de complementariedad.

Al respecto, cabe sefalar que, dentro de la oferta comercial existente en el mercado
peruano durante el periodo de evaluacién del presente caso, el Grupo Telefénica
ofrecié productos de internet mdévil con descuentos especiales para aquellos
usuarios que contaran con el internet fijo via ADSL de sus empresas afiliadas. Asi,
por ejemplo, el Cuadro N° 02 muestra la oferta de internet moévil de Telefénica
Moviles S.A. dirigida a los usuarios de TELEFONICA que contaran con el servicio de
internet fijo via ADSL. La existencia de estos productos evidenciaria que el mismo
Grupo Telefénica no considera a ambos productos como sustitutos sino, mas bien,
como complementarios'®, al ofrecerlos juntos.

Cuadro N° 02: Oferta de internet movil para clientes con internet fijo via ADSL de

317.

TELEFONICA - a diciembre 2011

Plan Velocidad Fecha de Inicio Fechade Cese‘

Plan Internet Movil Control S/.49 1000 Kbps jul-11 jul-11
Plan Internet Movil Control S/.69 1500 Kbps jul-11 jul-11
Plan Internet Movil para Int. Fija mar-11 may-11

- - 2000 KBPS
Plan Internet Movil control Especial may-11 may-11
Plan Internet Movil para Int. Fija oct-11 dic-11

- - 3000 KBPS -
Plan Internet Movil para Int. Fija Il oct-11 dic-11

Fuente: SIRT-OSIPTEL. Elaboraciéon: OSIPTEL.

Para este Tribunal, a partir de la informacién contenida en el Cuadro N° 02 y para
los alcances del presente procedimiento, queda demostrado que TELEFONICA
considera al servicio de internet movil y al servicio de internet fijo via ADSL como
complementarios y no como sustitutos, quedando desvirtuados sus argumentos, en
el sentido de que su oferta de internet fijo e internet mévil no seria complementaria,
sino sustituta.

1%8Es necesario agregar que desde marzo del 2012, América Mé6vil también ofrece productos de internet mévil a precio
especial para usuarios que cuenten con telefonia fija de la misma empresa.
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Las autoridades internacionales no se adhieren a la hip6tesis de sustitucion

Adicionalmente, es importante sefialar que la experiencia de diversas autoridades
de regulaciéon indica que el internet fijo via ADSL y el internet mévil no son
sustitutos. Asi, se tiene que diversas Autoridades Nacionales de Regulacién
miembros del Grupo de Reguladores Europeos de Telecomunicaciones (BEREC)®,
resaltan lo siguiente:

o La existencia de caracteristicas diferentes entre las ofertas fijas y maoviles.

o La existencia de precios distintos en la oferta de los servicios fijos y
moviles.

o La existencia de preferencias y patrones de uso diferentes entre los
usuarios de los servicios fijos y moviles.

o Que la oferta fija no permite movilidad en el uso de los servicios.

Como se ha expresado en parrafos precedentes, estas caracteristicas estan
presentes en nuestro mercado. Otras razones para la insuficiencia en la sustitucién
de los servicios fijos y mdviles citados por dicho grupo son: la diferencia en la
cobertura, la existencia de sustitucién asimétrica (los usuarios podrian migrar de fijo
a movil pero no de movil a fijo) y la existencia de poca informacién sobre el cambio o
intento de migracion de fijo a mévil. Por ello, en opinion del BEREC, los servicios
fijos y moviles son complementarios y no sustitutos.

Asimismo, la experiencia internacional referida a la determinacién de mercados
relevantes muestra que los servicios fijos y méviles no suelen considerarse como
parte de un mismo mercado relevante. Asi, por ejemplo, la evidencia es contundente
en el reporte realizado por el BEREC' que resume el impacto de la sustitucion fijo-
movil en lo actuado por las agencias nacionales de regulacion de los paises
miembros de la Unién Europea en materia de definicion de mercados relevantes.
Dicho reporte indica que, si bien las agencias de todos los paises miembros
consideran que existen distintos grados de sustitucion entre los servicios (de voz y
de datos) fijos y méviles, 21 de los 22 paises que han efectuado un analisis a nivel
de mercado final estiman que el grado de sustitucion es insuficiente para considerar
a ambos servicios en un mismo mercado relevante™.

Mas aun, desde un punto de vista dinAmico, resulta cuestionable que ambos
productos puedan llegar a ser sustitutos. Por ejemplo, reciente literatura econémica
indica que la diferencia entre los atributos de ambas tecnologias —economias de
escala en el aumento de velocidad en lineas fijas y las deseconomias existentes
para la tecnologia inalambrica- es crucial pues implica que, mientras mas alta sea la
velocidad, es mas dificil para el internet inalambrico constituirse en un sustituto del
internet aldambrico en locaciones fijas (como hogares y oficinas)**.

1998 reau of European Regulators of Electronic Telecommunications — BEREC (2011). Op. cit. P&gs. 18y ss.

"oByreau of European Regulators of Electronic Telecommunications — BEREC (2011). Op. cit.

111

La Unica excepcion fue Austria, para el caso del mercado de datos, aunque es importante agregar que la decision del

organismo regulador de este pais de considerar a los servicios de datos fijos y moéviles dentro del mismo mercado relevante
fue seriamente cuestionada por la Comisién Europea.

112,

NOAM, E. “Let them eat cellphones: Why mobile wireless is no solution for broadband”. En : Journal of information policy

1 (2011) P4gs. 470-485.
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La informacién obtenida de los usuarios no evidencia gue consideren al
internet movil como sustituto del internet fijo via ADSL

322. Por su parte, al observar los resultados obtenidos en la Encuesta del OSIPTEL
(2012) se tiene que, del 19.8% de hogares que accede a internet a nivel nacional, la
mayoria accede a internet a través de un medio fijo (81%) en lugar de uno movil
(5%). Ello va claramente en contra de la afirmacion realizada por TELEFONICA en
su recurso de apelacion, en el que ha aseverado que las tendencias de adopcién de
internet movil observadas en el 2010 indicarian que el ADSL se encontraria
perdiendo preponderancia como medio de acceso a internet™,

Grafico N° 09: Medio de acceso a internet
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Lima Metropolitana o o

(34,8%) 82% 10% 7%
Resto delPeru o o |
(13,0%) 78% 20% 2%

Peru 0 o o
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Si,sélo tengo conexidn fija Si, s6lo tengo conexién movil

Si, tengo conexidn fija y movil

Fuente: Encuesta OSIPTEL 2012. Elaboracion: OSIPTEL.

323. En el Gréafico N° 10 se observa que un 95% de la poblacion encuestada no
reemplazaria el internet fijo por el internet mévil. Asimismo, en Lima Metropolitana
dicha proporcién se incrementa al 97%. Este hecho hace evidente que los usuarios
de internet fijjo via ADSL no migrarian al servicio de internet movil, por no
considerarlo un sustituto™*.

"Argumento incluido en el Informe Alterna 1.
"4Adicionalmente, a fin de comparar dichas preferencias reflejadas en la encuesta, y a titulo meramente referencial, se ha
buscado informacién sobre reclamos de usuarios en el sistema de Atencion a Usuarios (ATUS). Se ha encontrado multiples
quejas de usuarios de internet movil USB a nivel nacional, quienes indican que su servicio es intermitente; muchos de estos
usuarios ademas, solicitaron informacién sobre como dar de baja al servicio. Asi se tienen las siguientes quejas a titulo de
ejemplo:

Orientacion N° SAO1106068298: La usuaria indica que tiene constantes problemas con la calidad del servicio de internet
inaldmbrico por desconexién intermitente injustificada, motivo por el cual le quiere dar de baja al servicio, pero ain se
encuentra dentro del plazo forzoso.

Orientacion N° SAO1106066594: Usuaria refiere que ha contratado el servicio de internet inalambrico USB MODEM el
09.04.2011, sin embargo, desde el momento contratado ha tenido problemas de velocidad con su servicio, no puede
navegar en internet, la sefial se pierde constantemente, refiere haberse apersonado en reiteradas ocasiones a formular su
reclamo al centro de atencidn al cliente, sin que se le haya generado codigo de reporte 6 reclamo, pese a ello el problema
persiste.

Orientacion N° SAO1106065684: Refiere continuos problemas de calidad de servicio referido a intermitencia en el mismo
que no le permite usar con normalidad el servicio de internet movil.
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Grafico N° 10: Disposicion de migracion al internet movil
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Fuente: Encuesta OSIPTEL 2012. Elaboracién: OSIPTEL

Conclusiéon sobre el analisis de sustitucion por el lado de la demanda

Por las caracteristicas particulares que presenta la oferta de internet movil (limite de
descarga), la ausencia de paralelismo de precios entre los productos de internet
movil USB vy fijo ADSL, la existencia de una oferta comercial complementaria entre
ambos, y los datos de la Encuesta del OSIPTEL (2012), este Tribunal concluye que,
para efectos del presente procedimiento, desde el punto de vista de la demanda, no
existe una sustitucion entre el internet fijo y el internet mévil. Dicha conclusion es
reforzada por la experiencia internacional en materia de definicibn de mercados
relevantes y un analisis técnico de la diferencia tecnoldgica entre ambos. Por ello,
para el presente caso, no se incluird dentro de la definicion del mercado relevante al
servicio de acceso a internet movil, y en consecuencia, los argumentos formulados
por TELEFONICA, en el sentido de que el internet mévil debia ser incluido en el
mercado relevante, deben desestimarse.

Cabe mencionar que, mediante escrito de fecha 24 de enero de 2013,
complementado con el escrito de fecha 25 de enero de 2013, TELEFONICA remiti6
el informe “Comentarios al Documento Principales Resultados de la Encuesta de
Demanda de Servicios de Telecomunicaciones”, elaborado por el Centro de
Investigacion de la Universidad del Pacifico. En dicho informe se ha sefialado que la
Encuesta del OSIPTEL (2012) seria inadecuada para evaluar la sustituibilidad del
servicio de internet fijo e internet movil, en tanto una encuesta de percepcién por si
sola no podria ser utilizada para definir un mercado relevante, y, por tanto, no
permitiria obtener conclusiones robustas sobre el mercado relevante ni ofreceria
argumentos contundentes para descartar la sustituibilidad entre el internet fijo y el
internet movil.

Al respecto, es conveniente sefialar que los datos de la Encuesta del OSIPTEL

(2012) estan siendo utilizados en la medida en que aportan un elemento de juicio
adicional en el analisis de sustitucion por el lado de la demanda entre el internet fijo

82



327.

3.1.1.1.2

328.

3.1.1.2

329.

330.

via ADSL y el internet mévil. En efecto, la conclusién a la que ha llegado el Tribunal
en este extremo es el resultado del analisis de una serie de elementos, tales como:

o Las diferencias en las caracteristicas del internet fijo via ADSL y el internet
movil via USB (capacidades de descarga),

o El estudio de Ipsos Apoyo “Usos y actitudes hacia internet”,

o El Informe Técnico del INEI (2012) elaborado sobre la base de los datos de
la Encuesta Nacional de hogares 2011 (ENAHO 2011),

o La inexistencia de presion competitiva del internet mévil sobre el internet
fijo via ADSL,

o El hecho de que la oferta comercial muestre que operadores moviles
consideran al internet movil y al internet fijjo via ADSL como
complementarios y

o El hecho de que las autoridades internacionales no se adhieran a la
hipétesis de sustitucion.

Adicionalmente, se debe precisar que el objetivo de la Encuesta del OSIPTEL
(2012) no fue medir el grado de sustituibilidad del servicio de internet fijo via ADSL
y del servicio de internet mavil teniendo al precio como referente, sino obtener
informacion sobre la demanda y los patrones de uso de los servicios de
telecomunicaciones. Sin perjuicio de lo anterior, el tamafio de la muestra y la
representatividad a nivel nacional de la misma permiten aportar indicios en cuanto a
la priorizacién entre los servicios de telecomunicaciones, asi como sobre su posible
sustitucibn o complementariedad, en funcion de distintas caracteristicas
socioecondmicas y demograficas.

Andlisis de sustitucion por el lado de la oferta

Este Tribunal considera que, desde el punto de vista de la oferta, se aprecia con
claridad que la tecnologia celular a través de la cual se provee el internet movil y las
redes de cobre, necesarias para brindar internet fijo via ADSL, son notablemente
diferentes. Los montos necesarios de inversion y el amplio despliegue de red que
deberia realizar una empresa moévil que desee empezar a brindar el servicio de
internet fijo via ADSL, hacen que sea poco probable que, ante un aumento en el
precio del internet fijo, las empresas que ofrecen el servicio de internet movil estén
dispuestas a migrar a la tecnologia fija, al menos en el corto plazo.

Andlisis de Sustitucion entre el internet fijo via ADSL y el internet via cable
modem

TELEFONICA ha sefialado en su apelaciéon que el Cuerpo Colegiado habria obviado
efectuar el analisis de monopolista hipotético. Dicha empresa sefiala que no se
habria evaluado por qué un consumidor que utiliza su servicio Speedy no optaria
por utilizar un servicio de banda ancha mavil, ante un escenario de aumento del
precio del mismo.

Este Tribunal ha determinado que los servicios de internet moévil no constituyen
sustitutos del internet fijo via ADSL. No obstante, como se determinara en el
siguiente punto, el internet via cable médem presenta una oferta comercial con
caracteristicas similares al internet fijjo via ADSL (ver cuadro N° 03), por lo que
resulta pertinente realizar el analisis del monopolista hipotético para determinar si
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dicho servicio efectivamente podria constituirse como un sustituto del servicio de
internet fijo via ADSL.

3.1.1.2.1 Anaélisis de sustitucion por el lado de la demanda

331. A diferencia de lo que ocurre entre el internet fijo via ADSL y el internet movil, el
internet via cable médem presenta una oferta comercial con caracteristicas similares
(precio, velocidades, no cuenta con limites de descarga) a las del internet fijo via
ADSL (ver cuadro N° 03), por lo que, aparentemente, desde el punto de vista de la
demanda, podrian ser considerados sustitutos.

Cuadro N° 03: Oferta comercial residencial de las principales empresas - a
diciembre 2011

TELEFONICA AMERICA MOVIL

INTERNET COMERCIALIZADO SOLO

200 Kbps, 400 Kbps, 500 Kbps, 1 200 Kbps, 400 Kbps, 500 Kbps, 600 Kbps, 1
Velocidades En Total 9 Mbps, 1.5 Mbps, 2 Mbps, 2.5 Mbps, [En Total 10 Mbps, 2 Mbps, 3 Mbps, 4 Mbps, 10 Mbps y
3 Mbps, 4 Mbps 20 Mbps.
Tecnologia de Acceso ADSL Cable Médem (HFC)

Establecidas: S/.103 a S/. 1,562

Tarifas . S/.39a5/.470
" Promocionales:S/.50 a S/. 415 / as/
Principales distritos de las ciudades de: Lima(*), Chiclayo, Piura,
Trujillo,Ica, Arequipa, Chimbote, Lambayeque y Tacna
(*) Cobertura validad sélo para los distritos de Ate, Barranco,
Bellavista, Brefia, Callao, Carmen de |la Legua, Chorrillos, Comas, Jesus
Maria, La Molina, La Perla, La Victoria, Lima Cercado, Lince, Los Olivos,
Cobertura Nacional - Arequipa, Cajamarca, Chiclayo, Chimbote, Magdalena, Miraflores, Pueblo Libre, San Borja, San Isidro, San Juan de

Huancayo, Ica, Lima, Piura, Tacna y Trujillo. Lurigancho, San Martin de Porres, San Miguel y Surco

El servicio Internet Fijo de 10 Mbps y 20 Mbps, sélo esta disponible en
Lima para los distritos de La Molina, San Borja, San Isidro, Surcoy
Miraflores
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INTERNET COMERCIALIZADO CON OTROS SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES

4 tipos de lineas: 9 tipos de lineas:

Linea Premium -Tarifa Plana
Nacional, Linea libre al segundo 3 —
Tarifa Semiplana ,Linea Control al
segundo y Linea Control 30.

Control 50, Control 250, Control 550,
Control 1000, Control 2000, Abierto 250,
Abierto 550, Abierto 1000 y Abierto 2000.

Elementos 5 velocidades de internet: 7 velocidades de internet:
512 Kbps, 1Mbps, 2Mbps, 3Mbps, 600 Kbps, 1Mbps, 2Mbps, 3Mbps, 4Mbps,
4Mbps 10Mb(**) y 20 Mbps (**).
Canales de TV por Cable: Canales de TV por Cable:
68 (sefial analdgica) 134 (ser)al d!g!tall
136 (sefal digital + 2HD)
162 (sefial digital) 169 (sefal digital)
39 (sefial satelital) 171 (sefal digital + 2HD)
Telefonia + Internet $/.69a5/.209
ADSL
Rango de -
Precios de '(I;elef.orlua +Internet S/.66 aS/.504
Diios oaxial
TV c?ble +Internet S/.130a5/.561
Coaxial
Rango de [con Internet ADSL S/.118 a S/. 309 S/.119a S/.550
Precios de | con Internet Coaxial Plan Libre: S/.850a S/. 1,399
Trios (*) Plan Control:S/. 419 a S/. 699

(Sobre los paquetes) La empresa ofrece sus servicios en: Callao, Pueblo

Libre, San Borja, San Isidro, La Molina, Miraflores, Santiago de Surco,
. Jesus Maria, Magdalena, San Miguel, Los Olivos, San Martin de Porres,

Para paquetes con Internet ADSL, cobertura nacional “ N

Cobertura Brefia Barranco, San Juan de Lurigancho, Cercado y Comas

(**) Para paquetes con Internet de 10 Mbps y 20 Mbps la cobertura es

valida solo para los distritos de Miraflores, San Isidro, San Borja, La

Molina y Surco.

Nota: Se debe precisar que en el caso de TELEFONICA, el servicio de Internet que es comercializado sélo
cuenta con la restriccion de contar con una linea telefénica activa (el servicio atado)
Fuente: SIRT - OSIPTEL. Elaboracién: OSIPTEL

332. Adicionalmente, el siguiente grafico nos muestra que, entre los afios 2001 y 2011, y
pese al crecimiento sostenido que tiene el acceso a internet fijo via ADSL, se ha
registrado un ligero incremento de los usuarios de acceso a internet fijo via cable
modem.

Gréfico N° 11: Evoluciéon del numero de suscriptores por medio de acceso fijo
(Expresado en miles)
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Fuente: Empresas Operadoras. Elaboracién: OSIPTEL
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Por tanto, se compararan los precios de ambos productos para analizar si los
usuarios de internet fijo via ADSL migrarian a los productos de internet via cable
modem si se diera un incremento ligero en el precio del producto de TELEFONICA,
digamos del 5%. Si bien existen otros factores que pueden afectar la decision de
contratar el servicio, tales como el costo de instalacion, el costo de los equipos,
entre otros, lo mas relevante para el usuario a lo largo del tiempo es la renta
mensual y la velocidad.

Cabe sefialar que en este analisis se tomard en cuenta el servicio de acceso a
internet fijo via ADSL de la oferta comercial de TELEFONICA cuando es vendido
junto con otros planes de telefonia fija alambrica y cuando es vendido como parte de
los llamados duos vy trios.

Analisis del internet fijo via ADSL vendido junto con los servicios de telefonia
fija

En este caso se tomara en cuenta aquellos productos de acceso a internet fijo via
ADSL que TELEFONICA vende junto con sus planes de telefonia fija.

En el Gréafico N° 12 se observa las tarifas por velocidad de transmision que ofrecen
las principales empresas del mercado, a diciembre de 2011. Para la velocidad
correspondiente a 0.5 Mbps se puede ver, al comparar las tarifas de las principales
empresas del mercado, que la que ofrece el servicio a una menor tarifa es
TELEFONICA, con su producto Internet 50**°, brindado a través de la tecnologia
ADSL. Por su parte, América Movil Pert S.A.C. brinda el servicio a una velocidad de
600 Kbps por un precio de S/.54 via la tecnologia cable médem. Luego, el producto
de América Movil Peri S.A.C. se presenta como una alternativa a la cual los
usuarios podrian migrar ante un ligero aumento en la tarifa por parte de
TELEFONICA.

Sin embargo, cabe sefialar que el producto Internet 50 es un producto particular,
disefiado para poder proporcionar el servicio a sectores econémicos de bajos
recursos, por lo que es el unico plan de internet fijo que ha sido autorizado por el
OSIPTEL para contar con un tope de descarga'®. En ese caso, los productos no
son estrictamente comparables, pues el de América Movil Peri S.A.C. no presenta
limites de descarga y estéa dirigido a un publico mas general.

Para el caso de 1 Mbps de velocidad, América Mévil Peri S.A.C. es la que cuenta
con la menor tarifa del mercado (S/. 80) seguida de cerca por Star Global Com
(S/.84), empresa perteneciente al Grupo Telefénica que provee el servicio via cable
modem. No obstante, se debe mencionar que Star Global Com proporciona el
servicio so6lo en las regiones de Arequipa y Tacna. Una situaciéon similar se observa
en el caso de la velocidad de 2 Mbps, en la cual TELEFONICA ofrece la mayor
tarifa.

"°Es importante que este producto es un caso excepcional ya que este plan fue disefiado para poder proporcionar el
servicio a sectores econémicos de bajos recursos. Es el Unico que cuenta con reduccion de velocidad al alcanzar los 6 GB
de transmision de datos.

"®Una vez alcanzados los 6 GB de datos descargados, la velocidad se reduce de 512 Kbps a 256 Kbps, hasta iniciar el
siguiente ciclo de facturacion.
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Grafico N° 12: Tarifas por velocidad de transmision a diciembre 2011
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Fuente: Empresas Operadoras. Elaboracion: OSIPTEL

Cabe sefialar que, en el caso de las tarifas registradas por Americatel, se observa
que las velocidades ofrecidas son mayores a las de sus competidores. Esta gran
diferencia radica basicamente en el nivel de velocidad minima garantizada que
ofrece la empresa (25%), mientras que el ofrecido por sus principales competidores
esta entre el 5% y 10%. Ello se relaciona con el hecho de que el servicio de acceso
a internet de Americatel y, por tanto, su esfuerzo comercial, se orientan basicamente
al segmento comercial (sobre todo a las PYMES).

Adicionalmente, si bien en el mercado hay otras empresas, como Global Crossing e
Infoductos y Telecomunicaciones, que prestan el servicio de acceso a internet fijo a
través de la tecnologia ADSL, no resulta pertinente considerarlas al momento de
realizar la comparacion tarifaria, debido a que el nicho de mercado al cual dirigen
sus productos es el segmento comercial. Es importante destacar, ademas, que las
referidas empresas no concentran ni el 0.01% del total de suscriptores de acceso a
internet fijo via ADSL.

La comparacion de precios de productos similares ofrecidos por ambas empresas
ha evidenciado que las tarifas del servicio de acceso a internet fijjo via ADSL,
cuando este no se vende como parte de los llamados duos o trios, no corresponden
a las mas bajas del mercado. No obstante, los usuarios acceden al servicio
predominantemente a través de esta tecnologia por medio de los productos de
TELEFONICA. En el caso particular del internet de 1Mbps y de 2Mbps, llama la
atencion que los usuarios de TELEFONICA no hayan migrado al producto de
América Movil Pera S.A.C., que ofrece un servicio de similares velocidades a
precios menores.

Ahora bien, este Tribunal considera que una variable a tener en cuenta, al realizar el
presente andlisis de sustituibilidad, es la cobertura efectiva de ambas empresas v,
por tanto, de las redes a través de las cuales estas brindan sus servicios, tema que
ser& posteriormente analizado.
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Analisis de internet fijo via ADSL en los duos o trios

Ahora se tomara en consideracion los productos que TELEFONICA ofrece como
parte de sus denominados duos y trios, para la velocidades de 0.5 Mbps, 1 Mbps y
2 Mbps, en comparacién con los productos ofrecidos por su principal competidora,
América Moévil Pert S.A.C., que ofrece el servicio de internet como parte de sus
denominados “Arma tu Play”**" bajo la tecnologia cable médem.

En el Grafico N° 13 se aprecia que, para el caso de las tarifas del dio conformado
por el servicio de acceso a internet fijo de 0.5 Mbps y telefonia fija, el producto de
América Movil Peri S.A.C. es 4% mas barato™®. Sin embargo, en el caso del trio
conformado por los tres servicios, a la velocidad referida, la tarifa de TELEFONICA
es 7% mas barata. Luego, se esperaria que, ante un incremento del 5% en el precio
de las promociones de TELEFONICA, solo el usuario del dio migre al producto
ofrecido por América Mévil Pert S.A.C. a través de la tecnologia cable médem, alli
donde esta tecnologia esté disponible.

Gréfico N° 13: Comparacién de tarifas — 0.5 Mbps
(a diciembre 2011 — incluye IGV)
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Nota:

En el caso de TELEFONICA se considera el Dio Internet 50 (Linea fija que incluye 30 minutos) y
el Trio Internet 50 (Linea fija que incluye 30 minutos y TV de Paga que incluye 69 canales). En el
caso de América Mavil Perti S.A.C., se considera el plan de telefonia fija Control 50 (50 minutos),
el Internet 600 (velocidad de 600 Kbps) y el paquete Bésico Digital (134 canales)

Fuente: Empresas Operadoras. Elaboracion: OSIPTEL

En el caso del duo conformado por el servicio de acceso a internet fijjo de 1 Mbps y
el servicio de telefonia fija mostrado en el Grafico N° 14, la velocidad y el precio
ofrecidos por cada empresa son similares. En el caso de la oferta comercial que
incluye los 3 servicios, se contempla una diferencia del 12% entre las tarifas de
ambas empresas, siendo TELEFONICA la empresa que brinda el trio con menor
tarifa.

17) anzados al mercado en junio de 2008.

M8Es importante sefialar que en el caso de esta empresa se esta tomando en consideracion la velocidad de 600 Kbps, ya
que no brindan la de 512 Kbps como es el caso de TELEFONICA.

88



Grafico N° 14: Comparacion de tarifas— 1 Mbps
(a diciembre 2011 — incluye IGV)
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Nota:

En el caso de TELEFONICA se considera el Dio Movistar Speedy Control al Segundo 1 Mb
y el Trio Control al Segundo 1 Mb Estandar (Linea fija que incluye 130 minutos y TV de
Paga que incluye 69 canales). Mientras que en el caso de América Movil Peri S.A.C. se
considera el plan de telefonia fija Abierto 250 (250 minutos) y el paquete Basico Digital (134
canales)

Fuente: Empresas Operadoras. Elaboracion: OSIPTEL

346. Finalmente, observando las tarifas del Grafico N° 15, al realizar el mismo analisis
para el caso de los duos, conformados por el servicio de acceso a internet fijo de 2
Mbps vy el servicio de telefonia fija, se aprecia que la menor tarifa es proporcionada
por TELEFONICA (7% mas barata). Lo mismo ocurre en el caso de la oferta
comercial conformada por los tres servicios, en el que la diferencia de precios
equivale a un 16%. Luego, si TELEFONICA aumentara el precio de estas
promociones en 5%, es de esperar que el usuario no migre a la tecnologia cable

maodem.
Grafico N° 15: Comparacion de Tarifas— 2 Mbps
(a diciembre 2011 — incluye IGV)
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Nota:

En el caso de TELEFONICA se considera el Dio Semiplano 2 Mb y el Trio Semiplano 2 Mb
Estandar (Linea fija que incluye 500 minutos y TV de Paga que incluye 69 canales). Mientras que
en el caso de América Mévil Peri S.A.C. se considera el plan de telefonia fija Abierto 550 (550
minutos) y el paquete Basico Digital (134 canales)

Fuente: Empresas Operadoras. Elaboracion: OSIPTEL
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De todo lo expuesto en esta seccion, este Tribunal considera que lo primero que se
evidencia de los graficos mostrados es que, en la mayoria de los casos, el producto
de TELEFONICA es mas barato en un valor de entre el 7% y el 16%. Luego, ante
un incremento del 5% en los precios del producto de TELEFONICA, se esperaria
que el usuario no migre al producto ofrecido por América Movil Peru S.A.C. y, por
tanto, a la otra tecnologia. Cabe indicar que no debe desprenderse
automaticamente que TELEFONICA no ostente poder de mercado por cobrar un
precio mas barato, puesto que la existencia de poder de mercado y el abuso del
mismo pueden manifestarse por medio de variables diferentes al precio, como se
vera en el punto 3 de la presente resolucién.

Asimismo, mas alla del diferencial de precios que existe con los productos de
América Mévil Peru S.A.C., este Tribunal considera que existen otras variables que
pueden afectar el costo de la migracion de los productos de TELEFONICA a los
ofrecidos por América Mévil Pera S.A.C., directa o indirectamente. Estas variables
podrian impedir que, ante incrementos de precios mayores, el usuario migre a la
otra tecnologia. Asi, existen costos directos tales como el costo de instalacién a
pagar por nuevos servicios o la existencia de plazos forzosos, que obligan al usuario
a pagar por adelantado los equipos amortizados normalmente a lo largo de dicho
plazo si desea cancelar su contrato con anticipacion. Asimismo, se debe tener en
cuenta la valoracion otorgada por el usuario a los otros servicios brindados como
parte de la promocion.

Luego, ante un posible aumento del precio de una promocidén con acceso a internet
fijo via ADSL, la migracion hacia la tecnologia cable médem dependera en gran
medida del nivel del aumento en el precio, del valor proporcionado por el usuario a
los canales exclusivos y/o al nimero asociado a la linea telefénica, y a la facilidad
proporcionada por la empresa competidora al momento del cambio. Esto Gltimo se
refleja en la disponibilidad efectiva de los servicios en las zonas por parte de la
empresa competidora. Por ello, y aln en el caso en el que el aumento sea suficiente
para incitar a un usuario a cambiar de proveedor, este podria encontrar limitaciones
en cuanto a la cobertura y a las facilidades técnicas del operador.

Problemas de cobertura de la red de cable médem

La red de cable médem de América Mévil Peri S.A.C. cuenta con cobertura solo en
los principales distritos de Lima y en las principales ciudades de la costa, aunque la
evidencia comprueba que existe una falta de facilidades técnicas para brindar el
servicio a nuevos usuarios, aun en zonas donde en teoria cuenta con cobertura, y
que, por tanto, la empresa no llega a cubrir todas las zonas de los referidos
distritos™®. Dicha situacion dificulta que suscriptores de la tecnologia ADSL migren
hacia el cable médem y lleva a la conclusion de que, de momento, y dentro de los
alcances del presente procedimiento, no existe un sustituto viable a la tecnologia
ADSL en el mercado peruano.

Asimismo, es importante resaltar que la referida limitada cobertura no es propia de
una sola empresa sino mas bien de la red de cable m6dem en general. A titulo de

"pe acuerdo al Sistema de Atencién a Usuarios del OSIPTEL, se evidencia la existencia de solicitudes de instalacién y/o
activacion no atendidas por parte de la empresa operadora para el caso del servicio de acceso a internet fijo.
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ejemplo se puede apreciar el caso del internet fijo via cable médem de Telefénica
Multimedia S.A.C., de reciente lanzamiento. Este servicio cuenta con una cobertura
limitada a solo algunos distritos de Lima Metropolitana.

La aparente dificultad de las empresas entrantes como América Mévil Pera S.A.C.
para poder expandir sus redes fijas y, por tanto, su cobertura, ha sido ya
manifestada en diversas oportunidades ante diferentes foros e instancias. La
problematica asociada ha sido recogida en el Plan Nacional para el Desarrollo de la
Banda Ancha en el Peru, donde se hace una descripcion de las barreras de acceso
existentes™.

Conclusioén

Por todo lo expuesto en los puntos precedentes, a partir de los medios probatorios
que obran en el expediente y dentro de los alcances del presente procedimiento, a
diferencia de lo sefialado en la resolucién apelada, este Tribunal considera que,
desde el punto de vista del analisis de sustituibilidad desde el lado de la demanda,
el servicio de acceso a internet fijo via cable médem no puede ser incluido en el
mercado relevante.

Ello debido a que si ante aumentos en el precio del internet fijo via ADSL, el servicio
de acceso a internet fijo via cable médem pudiese generar una alternativa de
sustitucién, por contar con velocidades y otras caracteristicas similares, sus
limitaciones de cobertura, la incertidumbre en cuanto a su expansion y los
eventuales costos de cambio que enfrentarian los usuarios al migrar a esta
tecnologia constituyen factores que descartan que este pueda ser considerado
como un producto que pueda ejercer una presion competitiva sobre el servicio de
internet fijo via ADSL.

Andlisis de sustituibilidad por el lado de la oferta

En esta seccién corresponde analizar la posibilidad de que, ante un aumento ligero
pero significativo y no transitorio en el precio del internet fijo via ADSL, el principal
proveedor de internet via cable mdédem, América Moévil Perad S.A.C., esté en
capacidad de empezar a proveer dicho servicio. Para ello, tendria dos opciones:
solicitar a TELEFONICA el acceso a su infraestructura o desplegar una red
alternativa de cobre. Seguidamente, se procederd a analizar la viabilidad de dichas
alternativas en el contexto del presente procedimiento.

Alternativa I: Compartir la infraestructura de cobre existente

En el caso de la Alternativa |, América Mévil Pera S.A.C. tendria las siguientes
opciones: (i) hacer uso de la planta externa (infraestructura pasiva) de otro
operador, (ii) hacer uso de los conductores de red tradicionalmente tendida para el
servicio telefénico de cobre (servicios de desagregacion de bucle) y (iii) realizar una
conexion entre su red y la red activa de otro operador para obtener acceso a los
usuarios (acceso bitstream).

2%er Segunda Parte referida a las Barreras que limitan el desarrollo de la banda ancha en el Per( (Seccién 5) del Plan
Nacional para el Desarrollo de la Banda Ancha en el Peru, disponible en
https://www.mtc.gob.pe/portal/proyecto_banda_ancha/Plan%20Banda%20Ancha%20vf.pdf
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e Hacer uso de la planta externa (infraestructura pasiva) de otro operador:
La comparticién de infraestructura en lo referido a la planta de cobre es factible
y se viene dando para ciertos elementos de red. No obstante, a la fecha no se
han evidenciado negociaciones entre empresas operadoras que se refieran a la
comparticién de infraestructura pasiva para la provision del servicio de internet
fijo via ADSL a nivel final.

Asimismo, cabe mencionar que, independientemente de lo sefialado en la
Resolucion N° 132-2012-CD/OSIPTEL, por la cual se determinan Proveedores
Importantes en el Mercado de Acceso Mayorista para Internet y Transmision de
datos (que no estuvo vigente durante la tramitacion del presente
procedimiento)'*!, las empresas operadoras tienen la potestad de solicitar la
comparticion de infraestructura a los operadores duefios de esta, en el marco
de la Ley 28295, Ley que regula el Acceso y Uso compartido de Infraestructura
de Uso Publico para la prestacion de Servicios Pudblicos de

Telecomunicaciones*?.

Sin embargo, es preciso mencionar que el procedimiento para atender una
solicitud de comparticion de infraestructura puede tomar como minimo nueve
meses desde que se inician las negociaciones entre las empresas operadoras.
Este es el periodo para que se concreten las negociaciones'®, al que hay que

*?'Resolucién N° 132-2012-CD-OSIPTEL:

Articulo 3.- Del acceso y uso compartido de la infraestructura de telecomunicaciones de los Proveedores
Importantes

Las empresas operadoras identificadas como Proveedores Importantes conforme al articulo 2 de la presente resolucién, se
encuentran obligadas a otorgar el acceso y uso compartido de la infraestructura de telecomunicaciones que utilizan o
puedan utilizar para proveer el acceso mayorista para el servicio de internet fijo via ADSL en la regién Lima y la Provincia
Constitucional del Callao asi como en el resto de regiones del pais.

Dicha comparticion de infraestructura, que incluye la coubicacién, debera ser otorgada a favor de todo concesionario que
requiera de dicha infraestructura para prestar sus servicios publicos de telecomunicaciones, sujetdndose a lo establecido en
el Decreto Legislativo N° 1019 y en las demas normas legales de la materia.

Conforme al articulo 5 del Decreto Legislativo N° 1019, se considera como infraestructura de telecomunicaciones a aquella
constituida por los postes, ductos, conductos, poliductos, cadmaras, torres y otros elementos de red, asi como derechos de
paso relacionados directamente con la prestacion de un servicio publico de telecomunicaciones. Esta infraestructura puede
estar instalada en areas de dominio publico o de dominio privado.

122 ey N° 28295:

Articulo 4.- Ambito de aplicacién

El acceso y uso compartido a que se refiere la presente Ley, sera de aplicacion obligatoria a los titulares de infraestructura
de uso publico, sea que ésta se encuentre instalada en areas de dominio publico, areas de acceso publico y/o de dominio
privado, con independencia de su uso.

El acceso y uso compartido incluye a la coubicacion.

Articulo 5.- Procedencia del acceso y uso
Se podra disponer el uso compartido obligatorio de infraestructura de uso publico en caso de presentarse restriccion a la
construccion y/o instalacién de dicha infraestructura de uso publico declarada por la autoridad administrativa competente,
por cualquiera de las siguientes razones:

a) Medio ambiente.

b) Salud publica.

c) Seguridad.

d) Ordenamiento territorial.
Sin perjuicio de estos supuestos, el Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL podra
imponer el acceso compartido de infraestructura en aplicacién de lo dispuesto por el Decreto Legislativo N° 701, sus normas
complementarias o por las normas vinculadas a la interconexion de servicios de telecomunicaciones.

2para la contabilizacion del plazo mencionado se tomo en cuenta que:
i De acuerdo al articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1019, el periodo de negociacién para la suscripciéon del contrato
de comparticion de infraestructura de telecomunicaciones asciende a 60 dias calendarios.

92



agregar el tiempo previo de planificacion del proyecto y el tiempo necesario
para implementar la puesta en operaciones de los servicios que se prestaran
sobre la infraestructura compartida, luego de concluir las negociaciones.

De acuerdo con la literatura econdmica, para considerarse que existe
sustitucién por el lado de la oferta, el cambio de la produccién debe darse en un
periodo corto de tiempo (entre seis meses y un afio)***. Este hecho descarta que
la comparticion de infraestructura pueda ser una opcion viable para considerar
que existe sustituibilidad por el lado de la oferta entre el internet via cable
maodem y el internet fijo via ADSL.

Hacer uso de los conductores de red tradicionalmente tendida para el
servicio telefénico de cobre (servicios de desagregacién de bucle), red
formada por los bucles y subbucles metélicos que conectan los repartidores (en
centrales y nodos) con los puntos de terminacion de la red telefénica.

Este es el caso de los operadores que hacen uso de la oferta mayorista de
acceso al bucle de abonado (Local Loop Unbundling — desagregacion de bucle
de abonado).

Sin embargo, los servicios de desagregacion del bucle ain no han sido
implementados en el mercado peruano. En consecuencia, en el contexto del
presente procedimiento, esta opcién no seria viable para América Mévil Peru
S.AC.

Realizar una conexion entre su red y la red activa de otro operador para
obtener acceso a los usuarios (acceso bitstream). Existe también la
alternativa de acceso bitstream, que corresponde a la conexion entre la red de
un operador entrante y la red activa de otro operador. Esta opcion esta regulada
en el mercado desde el afio 2000, ha sido expuesta y descrita en las partes
pertinentes de la presente resolucion y se conoce como el Servicio Mayorista de
Transmision de Datos mediante Circuitos Virtuales ATM con acceso ADSL,
comercializado bajo el nombre de “GigADSL”.

De acuerdo a la informacion con la que cuenta el OSIPTEL, este servicio
mayorista ha sido contratado sélo por dos empresas: Rural Telecom S.A.C, con
la finalidad de extender el servicio de acceso a internet a localidades rurales en
el marco de proyectos financiados por el FITEL; y Yachay Telecomunicaciones
S.A.C., dirigida a dar soluciones tecnolégicas a empresas. La oferta de servicios

En el articulo 27° de la Resolucion de Consejo Directivo N° 020-2008-CD/OSIPTEL, por el cual se aprueban las
Disposiciones Complementarias de la Ley de Acceso a la Infraestructura de los Proveedores Importantes de Servicios
Publicos de Telecomunicaciones, se establece un plazo maximo de 10 dias habiles para la notificacion de la emision
de mandato de comparticién.

Asimismo, en el articulo 28° otorga al OSIPTEL un plazo de 30 dias calendario para la emisiéon del mandato de
comparticion. Del mismo modo, establece un periodo de 10 dias calendario como plazo para comentarios.

El plazo mencionado en los puntos ii) y iii) pueden ser ampliados excepcionalmente hasta por el doble de tiempo
adicional fijado en los referidos articulos.

De acuerdo al articulo 207° de la LPAG, el término para la interposicion de recurso de reconsideracion es de 15 dias
habiles. El mismo que debe ser resuelto en un plazo méaximo de 30 dias habiles.

Z*MOTTA, M. Op. cit. Pag. 103.
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357.

358.

359.

360.

3.1.2

361.

de estas empresas no esta enfocada en competir en el mercado minorista con
el internet fijo via ADSL de TELEFONICA.

Conclusioén

Por todo lo expuesto, este Tribunal considera que, de todas las opciones
presentadas para la comparticion de infraestructura de cobre existente, se aprecia
que es poco probable que, en el corto plazo, ante un aumento de precio final de
internet fijo via ADSL, América Moévil Peri S.A.C. recurra a esta alternativa para
empezar a brindar dicho servicio.

Alternativa ll: Posibilidad de desplieque de una red ADSL alternativa

Es poco probable que en la practica se dé el caso hipotético de que un nuevo
competidor en el servicio ADSL decida desplegar una red alternativa totalmente
nueva y que no dependa de las redes ya establecidas. El escenario mas probable
es aquel en el que el operador entrante despliegue la nueva red optimizando costos,
mediante el aprovechamiento del uso compartido, la sinergia y la reutilizacién de
componentes de red ya instalados por el incumbente y/u otras empresas ya
establecidas. Ello se conoce como un despliegue brownfield'.

No obstante, aun en el escenario donde se optimicen los costos mediante el uso
compartido de infraestructura, el CAPEX"*° total requerido para desplegar una nueva
red ADSL (cobre) implica altas inversiones, debido principalmente a los
componentes de obras civiles, planta externa y cableado. Los montos involucrados
se incrementan de manera significativa si se considera una cobertura a nivel
nacional de dichas redes y un alcance con el mismo nivel de capilaridad que la que
ostenta actualmente TELEFONICA. Dichos montos se incrementan ain mas si se
toma en cuenta otras barreras que actualmente enfrentan los operadores para el

despliegue de nueva infraestructura'®.

Conclusioén

Por lo expuesto, este Tribunal considera que, en el corto y mediano plazo, resulta
poco probable y practico que la empresa que provee internet via cable médem
decida sustituir su red HFC por una red ADSL (cobre) y que ésta alcance similares
niveles de cobertura y capilaridad que la del operador dominante, como para poder
ejercer una verdadera presion competitiva.

El mercado geogréafico
Luego de haber definido el servicio relevante, el siguiente paso es determinar el

mercado geogréfico. De acuerdo con el articulo 6.3° del Decreto Legislativo N°
1034, el mercado geografico relevante es el conjunto de zonas geograficas donde

12°E| despliegue ‘brownfield’ se da cuando un nuevo competidor despliega una red alternativa en un escenario donde ya
existen redes establecidas, y por lo tanto, dicho nuevo despliegue aprovecha el uso compartido, la sinergia y la reutilizacion
de componentes de red ya desplegados.

28E] CAPEX, o Capital Expenditure por sus siglas en inglés, es el total de gastos que una empresa realiza para adquirir o
mejorar sus activos fisicos tales como edificios o equipos.

127

Las cuales seran evaluadas posteriormente al analizar las barreras de entrada al mercado bajo analisis.
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362.

363.

364.

365.

366.

367.

estan ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto relevante.
Para determinar las alternativas de aprovisionamiento, la autoridad de competencia
evaluard, entre otros factores, los costos de transporte y las barreras al comercio
existentes'.

El &mbito geogréafico se refiere al lugar en el cual los consumidores acceden al
servicio y al cual podrian acudir en caso el servicio se viera afectado por un
incremento de precio, considerando los costos adicionales de traslado.

No obstante lo sefialado, el servicio relevante ya definido es uno de naturaleza fija,
se consume con su uso, por lo que requiere que la conexidn a internet sea
efectuada en el lugar de residencia del usuario. Los usuarios sélo dispondran de la
oferta que se brinde en el distrito donde habiten, pues no cambiarian de domicilio
Unicamente con la finalidad de poder acceder al servicio de otro operador.

En tal sentido, el mercado geografico esta conformado por los distritos a nivel
nacional cubiertos por el servicio de acceso a Internet por ADSL. De acuerdo con la
informacién proporcionada por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, los
distritos que cuentan con cobertura del servicio de internet a través de las
tecnologias antes mencionadas ascienden a un total de 380 en todo el territorio
peruano*”.

Adicionalmente, en el presente caso se definira si es que las condiciones de
competencia que enfrentan los operadores que ofrecen el servicio de acceso a
internet fijo via ADSL son homogéneas a nivel nacional o si estas difieren
significativamente entre zonas geograficas.

En el siguiente gréfico se puede observar la distribucién regional de los usuarios del
servicio de acceso a internet fijo via ADSL. Al respecto, se aprecia que existe un
fuerte contraste entre el nimero de usuarios en la region Lima™° respecto al resto
de regiones. Basicamente, en Lima se cuenta con la presencia de las principales
operadoras que brindan el servicio via ADSL que son TELEFONICA, Telmex y
Americatel; mientras que, en la mayor parte de provincias, sélo TELEFONICA
provee el servicio.

Por ello, el Tribunal considera que es correcto separar el mercado geogréfico
relevante en dos segmentos, de acuerdo al nivel de concentracién que se presenta:
Lima por un lado y el resto de regiones del pais por otro.

28 Decreto Legislativo N° 1034

Articulo 6.- El mercado relevante.-

6.3. El mercado geogréfico relevante es el conjunto de zonas geogréaficas donde estan ubicadas las fuentes alternativas de
aprovisionamiento del producto relevante. Para determinar las alternativas de aprovisionamiento, la autoridad de
competencia evaluard, entre otros factores, los costos de transporte y las barreras al comercio existentes.

129

Solo en la regién Madre de Dios no se han reportado distritos que cuenten con el servicio de Internet por ADSL y/o cable
modem.

¥ncluye la Provincia Constitucional del Callao.
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3.1.3

368.

369.

370.

371.

Grafico N° 16: Distribucion regional de usuarios de Internet fijo via ADSL
(a diciembre 2011)

Fuente: Empresas Operadoras Elaboracion: OSIPTEL

Conclusioén

Por lo expuesto, se ha determinado que el servicio de internet mévil no puede ser
considerado como sustituto del internet fijo via ADSL. En el caso del internet via
cable médem, si bien por el lado de la demanda el servicio prestado a través del
cable médem podria ejercer presibn competitiva en ciertas velocidades de
transmision, ésta no se generaria de manera definitiva por la limitante que este
producto tiene respecto a su cobertura efectiva.

Analogamente, por el lado de la oferta, resulta muy dificil que el proveedor de
internet via cable médem pueda transformar su red o desplegar una red alternativa
ADSL para ofrecer un servicio de acceso a internet fijo via ADSL. Por tanto, de los
medios probatorios que obran en el expediente y para los alcances del presente
procedimiento, este Tribunal considera que el mercado de producto esta constituido
por el servicio de acceso a internet fijo via ADSL.

Asimismo, por lo expuesto en los parrafos precedentes, las condiciones de
competencia diferentes existentes en Lima frente al resto de provincias hacen que el
mercado geografico deba ser separado en dos segmentos.

En consecuencia, este Tribunal considera que el mercado relevante a ser analizado
se encuentra compuesto por:
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3.2

372.

373.

374.

375.

(i) El segmento de acceso a internet fijjo via ADSL en la regién Lima y la
Provincia Constitucional del Callao y

(i) El segmento de acceso a internet fijo via ADSL en el resto de regiones del
pais.

Determinacién de posicién de dominio

Luego de haber definido el mercado relevante, corresponde efectuar la
determinacion de la posiciébn de dominio en dicho mercado relevante, para los
alcances del presente procedimiento.

De acuerdo al articulo 7.1° del Decreto Legislativo N° 1034, se entiende que un
agente economico goza de posicion de dominio en el mercado relevante cuando
tiene la posibilidad de restringir, afectar o distorsionar en forma sustancial las
condiciones de la oferta o0 demanda en dicho mercado, sin que sus competidores,
proveedores o clientes puedan, en ese momento o en un futuro inmediato,
contrarrestar dicha posibilidad, debido a factores tales como: una participacién
significativa en el mercado relevante; las caracteristicas de la oferta y la demanda
de los bienes o servicios; el desarrollo tecnoldgico o servicios involucrados; el
acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministro asi como a redes
de distribucién; la existencia de barreras a la entrada de tipo legal, econémica o
estratégica; la existencia de proveedores, clientes o competidores y el poder de
negociacion de éstos™.

Por su parte, en el numeral 4.1.1. de los Lineamientos de Libre Competencia en
Telecomunicaciones se establece que algunas de las variables que el OSIPTEL
podra tomar en consideracion para determinar si una empresa exhibe posicion de
dominio, son: porcentaje de participacion de la empresa en el mercado, nivel de
concentracion del mercado, control de recursos esenciales, el grado de integracion
vertical, barreras a la entrada, posibilidad de utilizar infraestructura propia para
proveer otros servicios, otros factores que permitan evaluar el nivel de
independencia con el que una empresa esta en capacidad de actuar con relacion a
sus competidores o clientes.

La posicién de dominio se determinara en el mercado del servicio principal o servicio
atante, debido a que la conducta del investigado solo podria generar una restriccion
a la competencia en la medida en que utilice su posicion dominante en este
mercado para obtener una ventaja anticompetitiva en el mercado del servicio atado.

131

Decreto Legislativo N° 1034:

Articulo 7.- De la posicién de dominio en el mercado.-

7.1. Se entiende que un agente econémico goza de posicion de dominio en un mercado relevante cuando tiene la
posibilidad de restringir, afectar o distorsionar en forma sustancial las condiciones de la oferta 0 demanda en dicho
mercado, sin que sus competidores, proveedores o clientes puedan, en ese momento o en un futuro inmediato,
contrarrestar dicha posibilidad, debido a factores tales como:

(a) Una participacion significativa en el mercado relevante.

(b) Las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios.

(c) El desarrollo tecnolégico o servicios involucrados.

(d) El acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministro asi como a redes de distribucion.
(e) La existencia de barreras a la entrada de tipo legal, econémica o estratégica.

(f) La existencia de proveedores, clientes o competidores y el poder de negociacién de éstos.
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376.

3.2.1

377.

378.

En tal sentido, la identificacion de posicion de dominio se realizara en el mercado
relevante del servicio de internet previamente definido, iniciandose con la
descripcion de la estructura de mercado, donde se analizara tanto la participacion
de mercado que ostenta TELEFONICA como el nivel de concentracion del mismo.
Asimismo, se procedera con la evaluacion de las barreras a la entrada existentes en
el mercado relevante.

Descripcién de la estructura de mercado

En el Gréfico N° 11 se ha observado que la mayor concentracion de usuarios que
acceden a internet utiliza el ADSL, tecnologia que se ha ido expandiendo a lo largo
del tiempo. Es importante resaltar la relevancia que ocupa esta modalidad de
acceso ya que, a diciembre de 2011, representa el 89.65% del total de conexiones
realizadas mediante un medio fijo.

En el Cuadro N° 04 se observa claramente que, en esta modalidad de acceso, los
usuarios se encuentran concentrados por una sola empresa operadora y, como
puede apreciarse, este hecho no ha sufrido variaciones significativas entre los afios
2007 y 2011.

Cuadro N° 04: Participacién de suscriptores del servicio de internet fijo via ADSL a

nivel nacional

Empresa 2007 2008 2009 2010 2011
Telefénica del Perd 99,96% 99,97% 99,98% 99,99% 99,97%
Otros 0,04% 0,03% 0,02% 0,01% 0,03%

Fuente: Empresas Operadoras Elaboracion: OSIPTEL

379.

Si se evalla la distribucién de la participacién de mercado de acuerdo a las zonas
geograficas que se han definido previamente, se evidencia que en ambas zonas
TELEFONICA mantiene una concentracion muy cercana al 100% del total de
suscriptores. Es importante sefialar que el nimero de empresas que compiten con
TELEFONICA en Lima y Callao (Americatel, Global Crossing y América Movil Per(
S.A.C.) es mayor que en el resto de Provincias, donde se observa sélo la presencia
de América Moévil Pera S.A.C. en algunas zonas de la costa.

Cuadro N° 05: Participacion de suscriptores del servicio de internet fijo via ADSL
por segmento geografico
a diciembre 2011

380.

Telefénica
del Peru
Limay Callao 99,96% 0,04%
Resto de Provincias 99,98% 0,02%

Fuente: Empresas Operadoras Elaboracién: OSIPTEL

Adicionalmente, uno de los principales indicadores empleados para analizar el nivel
de concentracion de una industria es el denominado indice Herfindahl-Hirschman
(HHI, por sus siglas en inglés). Dicho indicador se calcula a partir de la suma de los
cuadrados de las participaciones de mercado de las empresas competidoras en una
industria. El valor calculado de este indicador varia entre 0 y 10.000; mientras mas
alto sea éste, mas alta y/o desigual es la concentraciéon de una industria
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381.

382.

383.

3.2.2

384.

385.

386.

En linea con ello, de acuerdo con los Horizontal Merger Guidelines del
Departamento de Justicia de Estados Unidos (DOJ), las agencias de competencia
suelen clasificar a los mercados en tres categorias: mercados no concentrados (HHI
por debajo de 1500), moderadamente concentrados (HHI entre 1500 y 2500) y
altamente concentrados (HHI superior a 2500)**.

Si se realiza el calculo de este indicador para los mercados relevantes definidos, se
obtiene una tendencia constante y sin variaciones significativas para el periodo 2007
a 2011. Asi, a diciembre de 2011, el HHI asciende a 9994, lo que indica que el
mercado se ha mantenido altamente concentrado.

En resumen, de acuerdo a la informacién evaluada y dentro de los alcances del
presente procedimiento, el Tribunal concluye que, el mercado relevante, en sus dos
sectores, exhibe una alta participacion por parte de TELEFONICA y esta altamente
concentrado, con indicadores de que dicha situacién se ha mantenido a lo largo del
periodo evaluado.

Barreras ala entrada

De acuerdo con el articulo 7.1° e) del Decreto Legislativo N° 1034, la existencia de
barreras a la entrada de tipo legal, econdmica o estratégica constituye uno de los
factores por los cuales un agente econémico puede gozar de posicion de dominio en
el mercado*®.

Adicionalmente, el numeral 4.1.1.e) de los Lineamientos de Libre Competencia en
Telecomunicaciones dispone que una de las variables que el OSIPTEL podra tomar
en consideracion, para determinar si una firma exhibe posicion de dominio en un
mercado relevante determinado, es la existencia de barreras para la entrada de
competidores, evaluada con relacion a los antecedentes de entrada y salida de
competidores en el mercado relevante. Mas aun, en dichos Lineamientos se sefiala
que las barreras a la entrada son costos en los que incurre un entrante y en los que
no incurre la firma establecida.

En linea con lo anterior, las barreras a la entrada se pueden definir como factores
que brindan a las firmas dominantes una ventaja sobre los competidores
potenciales, permitiendo al dominante ejercer poder de mercado. Por su naturaleza,
la existencia de barreras a la entrada dificulta que la intensidad competitiva de un
mercado aumente.

25 LLIVAN, E. Thomas, HOVENKAMP, Herbert, SHELANSKI, Howard A. Op. cit. P4g. 62.

¥pecreto Legislativo N° 1034:

Articulo 7.- De la posicién de dominio en el mercado.-

7.1. Se entiende que un agente econémico goza de posicion de dominio en un mercado relevante cuando tiene la
posibilidad de restringir, afectar o distorsionar en forma sustancial las condiciones de la oferta o demanda en dicho
mercado, sin que sus competidores, proveedores o clientes puedan, en ese momento o en un futuro inmediato,
contrarrestar dicha posibilidad, debido a factores tales como:

(a) Una participacion significativa en el mercado relevante.

(b) Las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios.

(c) El desarrollo tecnolégico o servicios involucrados.

(d) El acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministro asi como a redes de distribucion.
(e) La existencia de barreras a la entrada de tipo legal, econdémica o estratégica.

(f) La existencia de proveedores, clientes o competidores y el poder de negociacién de éstos.

7.2. La sola tenencia de posicién de dominio no constituye una conducta ilicita.
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388.

389.

390.

391.

392.

Las barreras a la entrada pueden clasificarse en estructurales, legales o
estratégicas. A continuacion, se describe cada una de estas y se analiza si estan
presentes en el mercado relevante bajo analisis.

Barreras estructurales

Las barreras estructurales son aquellas especificas a las caracteristicas de un
mercado y, por lo tanto, exdégenas al actuar de las empresas, creando condiciones
asimétricas entre la firma dominante y los potenciales entrantes. Las barreras
estructurales estan asociadas a la tecnologia (y por ende, a los costos) o a la
demanda. Asi, la existencia de economias de escala y de ambito sustanciales, los
altos costos hundidos, asi como las ventajas de costo absolutas, constituyen
barreras estructurales.

En la experiencia de la Comisién Europea, se considera como barreras a la entrada
existentes en los mercados de telecomunicaciones a las economias de escala y de
ambito, al control del incumbente de una red critica de distribucién o venta, a las
externalidades de red, al requerimiento de inversiones significativas para entrar al
mercado, al acceso a tecnologias importantes, entre otras***.

Tal como se indica en la resolucion apelada, TELEFONICA cuenta con la red de
acceso al usuario final o acceso al bucle local que brinda la infraestructura necesaria
que viabiliza la prestacién del servicio de internet fijo via ADSL, por lo que no tiene
que duplicar el bucle local. Dicha infraestructura es de tal envergadura que
dificilmente podria ser replicada por un competidor en el corto plazo.
Adicionalmente, cuenta con la ventaja de haber sido el primer agente en entrar al
mercado y los afios de concurrencia limitada de los que disfruté le han permitido
amortizar parte de la inversion efectuada, antes de que entraran otros competidores
al mercado.

TELEFONICA se encuentra presente en todos los escalones de la cadena de valor
del servicio de internet fijo via ADSL, incluidos el transporte, acceso y distribucién.
Dado gue esta es la Unica red de cobertura nacional, ello la coloca en una posicion
ventajosa frente al resto de competidores de dicho mercado. Adicionalmente, se
encuentra horizontalmente integrada, pues esta presente en todos los mercados de
telecomunicaciones (fijo, movil, larga distancia, TV de Paga, etc.). Ello le permite
tener sinergias de las que no gozan los operadores alternativos no integrados.

Asimismo, se debe tomar en consideracion que, si bien existe un proceso formal de
fusiéon en curso™, la fusion comercial de todos los productos del Grupo Telefénica
bajo la marca Movistar ya se ha dado y, en la practica, opera de manera integrada.
Se debe indicar que, hasta que un operador entrante no logre captar una masa
critica de suscriptores, no podra disfrutar de las economias de red antes

134

Comision Europea. “Guidelines on the assessment of horizontal mergers under the Council Regulation on the control of

concentrations between undertakings”. 2004/C 31/03. Pags. 71y ss.

B TELEFONICA ha solicitado la transferencia de concesiones y registros de Valor Afadido de sus filiales Telefénica
Moviles, Telefonica Multimedia y Star Global Com a su nombre. Ello fue comunicado al OSIPTEL mediante Oficio N° 32038-
2011-MTC, del Ministerio de Transportes y Comunicaciones por el cual se informa sobre la solicitud (Expedientes N° 2011-
048621, 2011-048623, y 2011-048624 de fecha 12 de octubre de 2011).
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mencionadas y se encontrara, por tanto, en desventaja frente a la empresa
dominante.

393. En particular, TELEFONICA se beneficia de economias de red en la prestacion del
servicio de telefonia fija, derivados del tamafio de su red y de la cantidad de
usuarios que posee. Asi, basta con analizar la distribucion de los dos principales
componentes de la planta de cobre/DSL de TELEFONICA (a saber, el nimero de
DSLAM™ y el nUmero de MDF*’ y/o URA™®), que determinan el nivel de despliegue
y alcance de la red de cobre para poder brindar el servicio de banda ancha via
ADSL. A junio de 2011, TELEFONICA contaba con mas del 90% de la distribucion
de ambos componentes, siendo su participacidbn muy cercana o igual al 100% en
provincias.

394. Como sera analizado posteriormente, TELEFONICA posee el 71.89% de las lineas
fijlas en servicio, mientras que Telefonica Méviles S.A. el 14.33% (telefonia fija
inalambrica). TELEFONICA cuenta con ofertas para sus abonados que efectien
llamadas dentro de la red del Grupo tales como tarifas planas o llamadas a precios
preferenciales (llamadas fijo-fijo —locales y de larga distancia nacional, llamadas fijo-
movil)**°. Ello genera un efecto club™, el mismo que, dado el reducido tamafio de
las redes alternativas, no puede ser replicado, pues, si los operadores alternativos
pudiesen ofrecer tarifas y ofertas similares, el tener redes de mucha menor
cobertura y contar con un namero mucho menor de usuarios las haria menos
atractivas.

395. Igualmente, la amplia base de clientes de TELEFONICA le permite no solo contar
con menores costos medios (economias de escala), sino que también le permite
tener un amplio conocimiento de los consumidores y aprovechar las
complementariedades en la produccion y distribucion de los servicios que ofrece
(economias de ambito).

3.2.2.2 Barreras legales

396. Las barreras legales son producto de disposiciones legislativas o regulatorias que
afectan las condiciones de entrada o la posicion de los operadores en un mercado.
Asi, pueden existir disposiciones que limitan el nimero de participantes de un
mercado o patentes que brindan un monopolio legal temporal.

¥\Multiplexor de linea de acceso digital del abonado.

3 Acceso miuiltiple por divisién de frecuencia.

¥8nidad remota de abonado.

¥9Asi, por ejemplo, en agosto 2008, TELEFONICA empez6 a comercializar el Plan Familia, el mismo que por un precio fijo
mensual, otorgaba la posibilidad de hablar ilimitadamente a 10 destinos fijos a nivel nacional, dentro de la red de
TELEFONICA. Asimismo, en abril del 2009, TELEFONICA lanzé la “Promocién Linea Premium Tarifa Plana Nacional” —
vélida para ser adquirida sola o de forma empaquetada- la cual permite realizar llamadas ilimitadas de larga distancia
nacional a 30 destinos, dentro de la red de TELEFONICA.

19E] efecto club o externalidades de red se dan cuando la utilidad de cada usuario de la red depende positivamente del
namero de usuarios de la misma. Asi, cada usuario de la red genera una externalidad positiva sobre los otros usuarios. Ello
se da evidentemente en las redes de telecomunicaciones: ningin usuario querra ingresar a una red si esta no cuenta con
otros usuarios con los cuales comunicarse y mientras mas usuarios pertenezcan a una red, mas Util se hace pertenecer a la
misma. Al respecto, ver Motta, M. Op. cit. Pag. 82.
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398.

3.2.2.3

399.

400.

En linea con ello, en el mercado relevante bajo andlisis existen una serie de
barreras administrativas, las cuales se encuentran asociadas a vacios en el marco
normativo vigente, a trabas impuestas por las municipalidades y gobiernos
regionales, entre otras entidades, que dificultan el despliegue de nuevas redes o
gque limitan la expansion de las empresas ya existentes en el mercado. Tal como se
indic6 en el Informe de la Comision de Banda Ancha y para los efectos del presente
caso, este Tribunal considera que existen dificultades que se dan tanto a nivel de
transporte como a nivel de acceso, entre ellas se menciona:

- Las limitaciones en la aplicacion del Decreto Supremo N° 034-2010-MTC,
gue establece como politica nacional la implementacion de una red dorsal
de fibra Optica para facilitar a la poblacién el acceso a Internet de banda
ancha y promover la competencia en la prestacion de este servicio.

- Las limitaciones del marco normativo que regula el uso compartido de
infraestructura de otros sectores para el desarrollo de servicios de
telecomunicaciones.

- Las barreras de &mbito municipal.

Por lo expuesto, este Tribunal considera que dichas limitaciones representan una
barrera a la entrada relevante en este mercado, ya que le otorgan mayor poder de
mercado a la empresa dominante, que ya desplego gran parte de su red de acceso.

Barreras Estratégicas

Las barreras estratégicas tienen su origen en el comportamiento de las empresas,
ya gue inhiben la entrada de nuevos competidores. Entre estas podemaos incluir
estrategias como la publicidad y las ventas conjuntas (empaquetamientos y ventas
atadas), entre otras. La literatura econdmica sefiala, ademas, que la existencia de
barreras estructurales a la entrada permite al dominante contar con poder de
mercado, mas no con beneficios econébmicos. Es mas bien via comportamientos

estratégicos que pueden realmente aprovechar dichas barreras para lograrlo**.

Los empaquetamientos 0 ventas conjuntas de servicios constituyen una practica
comun en el sector de las telecomunicaciones y su uso ha crecido en los ultimos
afos. El empaquetamiento y la venta atada (como caso especifico) pueden ser de
tipo técnico o econdmico. A continuacion se describen ambos y se sefialan las
razones que pueden estar detras de cada uno.

e Los empaquetamientos técnicos se dan cuando una firma disefia su
producto de forma tal que sélo pueda ser utilizado con un producto
complementario determinado, producido por la misma firma; en
consecuencia, se trata de un empaquetamiento fisico que también es
conocido como empaquetamiento de producto. Asi, por ejemplo, se puede
hablar del hardware y el software de una computadora, el sistema operativo
de un teléfono movil inteligente (smartphone) y el aparato telefénico en si,
etc. Esta atadura puede deberse a la necesidad de disefiar un mejor

“IChurch, J. y R.Ware “Industrial Organization. A strategic Approach”. Irwin Mc GRaw Hill. 2000. Pag. 517.
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producto, o puede representar el intento del productor para restringir la
competencia.

e Los empaquetamientos econémicos se dan cuando dos productos se
venden de forma empaquetada comercialmente, sin una razon tecnolégica
en particular, y el consumidor paga un precio por el paquete menor a la
suma de los precios individuales de los productos en este incluidos. Es
decir, se trata de un empaguetamiento o atadura contractual. Dicha figura
es también conocida por la literatura econémica como empaguetamiento de
precios.

Entre las razones econOmicas que pueden llevar a empaquetar o atar bienes
tenemos las siguientes: i) la creacién de economias de escala y alcance, tanto en la
producciéon como en la distribucién de bienes y servicios; ii) la reduccion de los
costos de busqueda en lo relativo a la combinacion mas adecuada de bienes o
servicios que satisfacen una necesidad compleja, iii) la creaciébn de servicios y
productos nuevos o mejorados, iv) la necesidad de los fabricantes de asegurar la
calidad de los productos o servicios vendidos de forma conjunta; y, v) una reduccion
de precios cuando los productos o servicios del mercado son complementarios.

Sin embargo, también pueden existir motivaciones anticompetitivas implementadas
por una firma dominante para reducir la competencia en el mercado del bien
atado'. Asi, las ventas conjuntas pueden entenderse como una practica de la firma
dominante dirigida a crear barreras estratégicas de forma anticompetitiva, con el
objetivo de aprovechar los beneficios econdmicos producto de su posicién
dominante. Las barreras se crean dado que la firma tiene poder de mercado para un
bien A, y ata a él el producto B, dificultando asi que un rival igual de eficiente que
sélo produce el bien B compita con él. Asi, la venta conjunta genera un escudo
contra los competidores —reales o potenciales- en el mercado del bien B.

En nuestro pais, el inicio de la comercializacién del servicio de acceso a internet fijo
via ADSL como producto promocional se da a fines de julio de 2007 cuando
TELEFONICA lanzé su oferta denominada “Trio Telefénica”. Asimismo, su principal
empresa competidora, América Movil Pert S.A.C. (antes Telmex), le sigui6 en junio
de 2008. Ambas empresas ofrecen sus productos bajo la forma de paquetes
promocionales y, como se aprecia en el resumen de la Oferta Comercial del Cuadro
N° 03, los productos ofrecidos por ambas empresas presentan caracteristicas
similares (precios y velocidades de internet). No obstante, como se indicé
previamente, la cobertura efectiva de América Movil Pertl S.A.C. es limitada, lo que
se traduce en la sustancial menor cantidad de usuarios que se han suscrito a los
servicios de América Movil Pert S.A.C. (ver grafico N° 17).

20’ Donoghue, R. y J. Padilla Op. cit. P4g. 481y ss.
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Grafico N° 17: Distribucion de participacion de mercado por empresa — Paquetes

404.

405.

3.2.3

406.

407.

Promocionales
(a diciembre 2011)

93%
(952.295)

Telefénica

América Movil

7%
(74,891)

Fuente: Empresas Operadoras Elaboracion: OSIPTEL

Adicionalmente a la cobertura, desde el punto de vista del usuario, existen dos
diferencias principales en la oferta comercial de paquetes de ambas empresas. En
primer lugar, América Movil Pera S.A.C. ofrece el servicio de acceso a internet fijo
dando la opcién a los usuarios de elegir entre paquetes preestablecidos o a que
éstos mismos conformen su propia combinacién. Para ello, América Mévil Peru
S.A.C. permite a sus usuarios conocer la tarifa del servicio cuando este es adquirido
de forma empaquetada, y el precio del paquete es menor a la suma total de los
precios individuales de sus componentes. TELEFONICA, por su parte, brinda el
servicio solo en paquetes de servicios preestablecidos.

En consecuencia, la figura comercial que mantiene TELEFONICA al momento de
proporcionar el servicio de Internet fijo via ADSL condicionando su acceso a la
tenencia del servicio de telefonia fija (venta atada), en conjunto con la alta
concentracién de mercado evaluada previamente, constituye una barrera estratégica
a la entrada.

Conclusioén

Por todo lo expuesto y dentro de los alcances del presente pronunciamiento, este
Tribunal considera que TELEFONICA cuenta con posicién de dominio en el
mercado relevante debido al nivel de participacion que ostenta en dicho mercado
relevante y al nivel de concentracion que el mismo exhibe; asi como por la
presencia de importantes barreras a la entrada -estructurales, legales vy
estratégicas- de nuevos competidores, asi como para el desarrollo de los
operadores alternativos existentes.

Adicionalmente, es importante resaltar que, de acuerdo con el numeral 4.1.1.d) de
los Lineamientos de Libre Competencia en Telecomunicaciones, la integracion
vertical por si misma no otorga posicién de dominio a una empresa, sin embargo,
una firma que es dominante en un mercado y se integra verticalmente en mercados
hacia adelante o hacia atrds alrededor de ese mercado, puede tener la capacidad
de afectar la competencia en estos otros mercados.
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En el presente caso, la integracion vertical se presta para facilitar la existencia de
posicién de dominio, puesto que TELEFONICA es una empresa integrada que es
titular de la red y hace uso de dicha infraestructura para proveer el servicio de
internet fijo via ADSL. Es el caso que, producto de su presencia en los mercados
aguas arriba (transporte) y aguas abajo (red de acceso - ISP), esta empresa goza
de ventajas dificilmente replicables por otras empresas competidoras.

En consecuencia, es claro que TELEFONICA tiene la posibilidad de afectar las
condiciones de la oferta 0 demanda en el mercado relevante, sin que competidores,
proveedores o clientes tengan un poder de negociacion que permita enfrentarla y
disciplinarla.

Abuso de posicion de dominio y efectos

Habiéndose determinado que TELEFONICA ostenta posicion de dominio en el
mercado relevante materia del presente procedimiento, corresponde analizar si el
condicionamiento por parte de TELEFONICA de la adquisicion de su servicio de
internet fijo via ADSL a la contratacién de su servicio de telefonia fija, constituye una
conducta restrictiva de la competencia.

Determinacién de la metodologia de andlisis

Para poder determinar la metodologia de andlisis a ser aplicada en el presente
caso, se describira primero cual es el tratamiento que la legislacién nacional y la
experiencia internacional dan a la practica de venta atada.

Marco normativo para el andlisis de abuso de posicién de dominio en la
modalidad de venta atada

El articulo 10.1° del Decreto Legislativo N° 1034 sefiala que se considera que existe
abuso de posicion de dominio cuando un agente econémico que ostenta posicion
dominante en el mercado relevante utiliza esta posicién para restringir de manera
indebida la competencia, obteniendo beneficios y perjudicando a competidores
reales o potenciales, directos o indirectos, que no hubiera sido posible de no
ostentar dicha posicion.

Por su parte, de acuerdo con el articulo 10.2°c) del Decreto Legislativo N° 1034, el
abuso de la posicién de dominio podra consistir en conductas de efecto exclusorio
como la subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones adicionales que, por su haturaleza o arreglo al uso comercial, no
guarden relacién con el objeto de tales contratos'*.

“pecreto Legislativo N° 1034:

Articulo 10.- El abuso de la posicion de dominio.-

10.1. Se considera que existe abuso cuando un agente econémico que ostenta posicion dominante en el mercado relevante
utiliza esta posicion para restringir de manera indebida la competencia, obteniendo beneficios y perjudicando a
competidores reales o potenciales, directos o indirectos, que no hubiera sido posible de no ostentar dicha posicion.

10.2. El abuso de la posicién de dominio en el mercado podra consistir en conductas de efecto exclusorio tales como:

¢) Subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones adicionales que, por su naturaleza o arreglo al
uso comercial, no guarden relacién con el objeto de tales contratos;

()
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414. De acuerdo con el numeral 4.2 de los Lineamientos de Libre Competencia en
Telecomunicaciones, los requisitos considerados por el OSIPTEL para la
determinacion de la posicién de dominio son: que exista posicion de dominio; que se
actie de manera indebida aun cuando ello no conlleve intencionalidad; y que exista
la posibilidad de obtener beneficios 0 de causar perjuicios que no se podrian
producir de no tener posicion de dominio, bastando con que éstos sean
consecuencia potencial de la conducta.

415. Por su parte, el numeral 4.3.3 de los Lineamientos de Libre Competencia en
Telecomunicaciones sefiala que, para que una practica de venta atada tenga
efectos anticompetitivos, es necesario que la realice una empresa con posicion de
dominio, que sea una practica injustificada y que muestre el intento de restringir la
competencia.

3.3.1.2 Experiencia Internacional en materia de ventas conjuntas

416. Tanto en los informes orales ante esta instancia, asi como en otros escritos
presentados, TELEFONICA ha cuestionado el hecho de que el presente
procedimiento haya sido iniciado de oficio, en su opinidn, sin existir elementos de
juicio minimos que ameritaran su apertura y en contradiccion con la experiencia
internacional que considera que los empaquetamientos no resultan perjudiciales
para la competencia en la gran mayoria de los casos.

417. De igual manera, en el informe oral de fecha 14 de enero de 2013, TELEFONICA
cuestion6 el hecho de que en una década ninguna de las empresas que esta
participando en el mercado haya efectuado algun tipo de reclamo relacionado con la
practica llevada a cabo por TELEFONICA™,

418. Al respecto, el articulo 89° del Reglamento de Controversias reconoce que es
facultad del Cuerpo Colegiado iniciar procedimientos de oficio, debiendo motivar
dicha decision en el interés de los usuarios o de las empresas operadoras, en ese
sentido, no es necesario que existan denuncias de una empresa para que el Cuerpo
Colegiado pueda dar inicio a un procedimiento de este tipo'*®, en resguardo del
interés publico involucrado en las investigaciones sobre practicas anticompetitivas.
En consecuencia, los argumentos de TELEFONICA sobre la inexistencia de
denuncias de parte como elemento deslegitimador para el inicio de oficio del
presente procedimiento deben ser desestimadas.

144 Al respecto, el doctor Dante Mendoza Antonioli, en respaldo a la posicién de TELEFONICA, sefial6: “Hay algo que es
muy cierto, cualquiera que haga empresa en el Per( y se vea perjudicado por una conducta de alguna otra empresa, sabe
que hoy dia tiene abiertas las puertas del OSIPTEL, del INDECOPI y de otras instituciones mas, para poder defender sus
derechos. Si hubiera habido alguna actitud incorrecta por parte de TELEFONICA en este caso, en una década alguno de los
gue estan participando en el mercado hubieran ya dicho algo, aunque sea a través de un Twitter, porque ni a ese nivel se
ha llegado, ni siquiera en el nivel de la prensa paralela, ni en la prensa oficial, ni en la prensa econémica, ni en la prensa
paralela y, mucho menos, en los conductos oficiales.”

4* Reglamento de Controversias

Articulo 89°.- Resolucion que da inicio a un procedimiento de oficio. Si el procedimiento se inicia de oficio, la resolucion del
Cuerpo Colegiado en los casos que corresponda, mediante la cual se dé por iniciado el procedimiento, debera ser
puntualmente motivada en el interés de los usuarios o de las empresas operadoras y debera definir los términos de la
controversia a ser resuelta.
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A fin de analizar los argumentos de TELEFONICA, corresponde revisar brevemente
la experiencia internacional y la literatura econémica para determinar en qué
situaciones las ventas conjuntas han sido consideradas anticompetitivas.

La literatura econdémica y la experiencia internacional reconocen las eficiencias y el
efecto dinamizador que la practica de empaquetamiento puede generar. El
empaquetamiento puede llevar a la creacién de economias de escala y ambito en la
produccién y distribucion, reducir los costos de busqueda por la combinacién mas
adecuada de productos, llevar a la creacion de nuevos productos o versiones
mejoradas de estos, ayudar a los productores a asegurar la calidad y evitar
problemas de doble marginalizacion.

En la practica, las autoridades de competencia tanto de Estados Unidos como de
Europa, distinguen entre una atadura tecnolégica -caso en el que dos productos se
encuentran fisicamente atados- de una atadura contractual -en la que son
obligaciones contractuales las que obligan a su adquisicion conjunta. A pesar de
que ambos tipos de atadura pueden generar similares efectos anticompetitivos, la
atadura tecnolégica puede a su vez acarrear eficiencias; estas pueden a su vez
generar beneficios para los consumidores, beneficios que no podrian generarse de
otra manera. Sin embargo, ello es menos probable en el caso de ataduras
contractuales (como las que han sido materia del presente procedimiento), razén
por la cual estas generan posturas mAas estrictas por parte de la Comision
Europea'®.

Hovenkamp sefala que son dos las teorias mas comunes usadas para determinar
cuando una venta conjunta puede ser nociva para la competencia. La primera teoria
es la del traslado de posicion de dominio (Leverage Theory) bajo la cual las ventas
conjuntas pueden ser dafiinas si sirven para que un monopolista en el mercado del
bien atante extienda su posicion de dominio al mercado del bien atado. Bajo esta
teoria, las ventas atadas pueden ser negativas en dos sentidos: (i) al crear dos
monopolios en donde antes habia uno, el vendedor puede obtener una doble
ganancia monopdlica y obligar a los consumidores a pagar mas por productos
sujetos a una venta atada'’, y (ii) cuando una empresa monopdlica ata las ventas
de un segundo producto en cuyo mercado no ostenta una posicion monopdlica, el
monopolista efectivamente “monopoliza” el segundo mercado, dificultando el ingreso
de vendedores alternativos.

La segunda teoria mas usada, de acuerdo a Hovenkamp, es la teoria de las
barreras de entrada (Entry Barrier Theory), bajo la cual los empaquetamientos son
anticompetitivos cuando el monopolista crea barreras de entrada, obligando a un
competidor a entrar a dos niveles de mercado. Se sefiala que hay mas
probabilidades de que los empaquetamientos sean anticompetitivos cuando existen
economias de escala u otros impedimentos que impiden o dificultan la entrada al

mercado, lo cual puede ocurrir especialmente en los mercados regulados'*®.

80’ Donoghue, R. y J. Padilla Op. cit. Pag.478.
“"THOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy The Law of Competition and its Practice. Cuarta Edicién. St. Paul, MN:
Thomson Reuters, 2011. Pag. 459.

“|HOVENKAMP, Herbert. Op. cit. Pag. 462.
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424. Por su parte, O’ Donoghue, R. y J. Padilla*® indican que existen diversas teorias y
modelos post Escuela de Chicago, especialmente la teoria del cierre del mercado
(Foreclosure Theory), que muestran como una firma que cuenta con posicion de
dominio en el mercado del bien atante puede tener incentivos para atar a través de
la exclusién de competidores -reales y potenciales- del mercado del bien atado™®.
Ello se consigue debido a que la atadura permite al monopolista evitar que sus
competidores adquieran una adecuada escala de operaciones en el mercado del
bien atado, lo que los lleva a ver sus beneficios disminuir, por debajo del nivel
necesario para permanecer en él, lo mismo que puede también desincentivar la

entrada al mercado®*.

425. En el mismo sentido, la teoria del portafolio sefiala que la probabilidad de que un
empaguetamiento sea dafiino se incrementa ante la presencia de (i) poder de
mercado elevado en alguno de los productos del paquete; (ii) usuarios mayormente
interesados en comprar alguno(s) de los componentes del paquete; (iii) rivales que
encuentran imposible o no rentable replicar la estrategia de empaqguetamiento; y (iv)
complementariedad de los productos del paquete**.

426. Por su parte, la International Competition Network (ICN), que agrupa a 319 agencias
de competencia emitid, en el 2009, un documento en el que sintetiza el enfoque de
sus miembros respecto a las practicas de atadura y empaguetamiento™:. En dicho
documento, las agencias de competencia sostienen, respecto a la préactica
especifica de venta atada, que la principal preocupacién que ésta genera es que
puede permitir a una firma dominante extender su poder de mercado a otro, lo que a
su vez puede aumentar las barreras a la entrada y limitar la competencia en el
mercado™. Entre los efectos que se evallla para determinar si una practica de
atadura es anticompetitiva, las agencias de competencia sefialaron que se busca
establecer si la misma dafi6 a la competencia y llevd a un mantenimiento o
fortalecimiento del poder de mercado.

°0’ Donoghue, R. y J. Padilla Op. cit. Pags. 482 y ss.

%0 a “Foreclosure Theory” (exclusion del mercado) se refiere tanto a la exclusién de las empresas existentes como de las
potenciales entrantes. Segun esta teoria, el verdadero riesgo de “exclusiéon” esta en que la venta atada pueda facilitar el
dominio de un mercado por parte de una sola empresa, al denegar acceso a este mercado a competidores mas agresivos o
a potenciales entrantes.

De acuerdo con lo ya sefialado, debe haber algun tipo de economia de escala u otro impedimento que restrinja el ingreso a
uno de los mercados y que, por ende, pueda restringir la competencia en el segundo mercado si es que ambos estan
unidos por una venta atada.

Una venta atada no es anticompetitiva si es que la entrada a ambos mercados es facil. Sin embargo, si el ingreso es dificil,
es posible que se produzcan efectos anticompetitivos. Consecuentemente, esta teoria sefiala que se debe evaluar, por un
lado, si es que existen barreras de entrada significativas a al menos uno de los mercados involucrados en la venta atada vy,
por el otro, el porcentaje del mercado del producto atado que se puede ver afectado por la practica de venta atada.
(HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy The Law of Competition and its Practice. Cuarta Edicion. St. Paul, MN:
Thomson Reuters, 2011. Pag. 463).

!0’ Donoghue, R. y J. Padilla, Idem.

®2Gerencia de Relaciones Empresariales-OSIPTEL. Documento de Trabajo N° 001-2007: Metodologia de anélisis para la

evaluacion del impacto de transferencias de concesiones y asignaciones de espectro sobre las condiciones de competencia
en los servicios publicos de telecomunicaciones.

®¥|nternational Competition Network-ICN (2009). “Report on Tying and Bundled Discounting. Prepared by The Unilateral
Conduct Working Group”. Disponible en : www.internationalcompetitionnetwork.org

**|CN 2009. Pag.10
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En ese mismo sentido, la Comisién de Competencia de Australia- ACCC™ elabord
un estudio en el que informa sobre el enfoque que aplica para evaluar practicas de
empaquetamiento  potencialmente  anticompetitvas en el mercado de
telecomunicaciones. En dicho documento, indica que los elementos clave a tener en
cuenta en dicha evaluacién, en cuanto a efectos en variables no relacionadas al
precio, son: (i) analizar si la conducta tiene efectos anticompetitivos, tales como el
apalancamiento de poder de mercado desde un mercado no competitivo a otro que
si lo es; y (ii) analizar si la conducta incrementa las barreras a la entrada.

Asimismo, si el operador que ofrece los servicios empaquetados tiene poder de
mercado sustancial, por lo menos en uno de los mercados afectados, la ACCC
puede decidir iniciar una investigacion. Al respecto, sefiala:

“...) la competencia puede reducirse si el operador tiene poder de mercado y
(...) solo provee el servicio en el que posee poder de mercado sustancial de
forma empaquetada, ‘capturando’ asi las ventas del resto de servicios en el
paquete para los cuales si enfrenta competencia™®.
Finalmente, los citados O’ Donoghue y Padilla®’ indican que, en el caso de la
Comunidad Europea, la mayoria de decisiones en las que se ha sancionado la
practica de atadura corresponden a los casos de atadura contractual, que es el tipo
de atadura materia del presente caso, tal como se analizara mas adelante. Mas adn,
de la evidencia, los autores sefialan que queda claro que puede existir abuso
incluso cuando los productos involucrados se encuentren vinculados por su
naturaleza o comun uso comercial.

Como puede apreciarse, tanto la literatura econ6mica como la experiencia
internacional reconocen que hay ciertas condiciones bajo las cuales los
empaguetamientos pueden tener efectos dafinos para la competencia, como, por
ejemplo, que se trate de un mercado altamente concentrado, que existan
numerosas barreras de entrada en el mercado, que no existan o existan muy pocas
firmas en el mercado con ventajas comparables a las del dominante, y que los
productos que integran la venta conjunta sean complementarios. Asimismo, la
experiencia internacional indica que el analisis de la practica de atadura implica un
estudio caso por caso, para determinar si existen o no efectos anticompetitivos.

TELEFONICA ha sostenido que en el caso no se encontraban presentes elementos
de juicio minimos, ni siquiera suficientes para abrir el procedimiento de oficio y
mucho menos para continuarlo y sancionar. A fin de evaluar dichas afirmaciones,
resulta atil aplicar al caso el test disefiado por O’ Donoghue y Padilla™®, segun el
cual es posible decidir el inicio de una investigacion cuando existen lo siguientes
elementos concurrentes que hacen probable que una practica de atadura tenga
efectos anticompetitivos:

®®Australian Competition and Consumer Comission-ACCC (2003). “Bundling in Telecommunications Markets. An ACCC
Information paper”. Disponible en : www.accc.gov.au

1 ACCC 2003. Pag. 14

%7 O’ Donoghue, R. y J. Padilla Op. cit. Pags. 491 y ss.

80’ Donoghue, R. y J. Padilla Op. cit. Pags. 514 y ss.
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0] Que la empresa que efectla la practica tenga poder de mercado.

(i) Que exista competencia imperfecta en el mercado del bien atado.

(iii) Que exista compromiso a atar.

(iv) Que los competidores no puedan replicar la atadura.

(V) Factibilidad de que los competidores salgan del mercado.

(vi) Existencia de barreras a la entrada, que impidan que terceros entren.
(vii)  Ausencia de poder de mercado por parte de los compradores.

432. Aplicando esta parte del test de O’ Donoghue y Padilla a los hechos que sustentaron
la decision del Cuerpo Colegiado de iniciar el presente procedimiento, se tiene lo
siguiente:

e Poder de Mercado: Se ha determinado que TELEFONICA cuenta con
posicién de dominio en el mercado relevante definido.

e Competencia imperfecta en bien atado (telefonia fija): TELEFONICA
concentra el 91.97% de lineas en servicio fijas alambricas. Por su parte, su
principal competidor América Movil cuenta con 5.71%, seguido por Americatel
que cuenta con el 1.51%. El 0.81% restante se encuentra repartido entre
varias empresas competidoras. Dicha distribucién de la participacion de
mercado evidencia la existencia de competencia imperfecta en el mercado de
telefonia fija'**.

e Compromiso de Atar: El condicionamiento es incluido por TELEFONICA en
los contratos de acceso al servicio de Internet fijo via ADSL, donde obliga a
los usuarios a contratar el servicio de telefonia fija de la misma empresa.

e Competidores no pueden replicar atadura: La oferta comercial de América
MOvil presenta caracteristicas similares a la de TELEFONICA, que le
permitirian replicar la atadura realizada por la empresa dominante. Sin
embargo, América Movil provee el servicio a través de otra tecnologia (cable
maodem), la misma que cuenta con limitaciones de cobertura y/o facilidades
técnicas para instalar el servicio. Luego, no existe otra empresa en el mercado
gue pueda replicar la venta atada de internet ADSL con telefonia fija. Aun si
se independizara el andlisis de la tecnologia, la reducida cobertura de América
Mévil impide que pueda ofrecer un producto atado con el mismo impacto que
TELEFONICA.

e Factibilidad de que competidores salgan de mercado: Ni en el mercado de
internet ni en el de telefonia fija existe algln tipo de barrera a la salida, por lo
que es factible que los competidores que no perciben la rentabilidad esperada
se retiren del mercado®.

Es importante sefialar que la estructura mencionada no varia si se toma en cuenta el mercado de telefonia fija
inalambrico Si se toma en cuenta el mercado de telefonia fija total, incluyendo las lineas inalambricas, se tiene que
Telefonica cuenta con el 71.89%, seguido por Telefénica Méviles y América Movil con 14.33% y 11.95% respectivamente.
Se debe precisar que, del 11.95% de AM, el 7.49% corresponde a lineas inalambricas. Finalmente, Americatel cuenta con el
1.18% y el 0.65% restante se encuentra repartido por el resto de empresas competidores.

e acuerdo al articulo 189° del TUO del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones aprobado por Decreto
Supremo N° 020-2007-MTC: ‘“La instalacién, operacién y prestacion de los servicios de valor afiadido no requiere de
autorizacién previa del Ministerio (...)”. Asimismo, el articulo 190° de la referida norma establece que las personas naturales
o juridicas que deseen prestar servicios de valor afiadido, deberan inscribirse en un registro que para tal fin llevara el
d6rgano competente del Ministerio.

Luego, a diferencia de lo que ocurre en otros servicios como el mavil o la telefonia fija, la prestacién de servicios de Internet
no exige cumplimiento de planes minimos de expansién o inversion que podrian constituirse en barreras a la salida del
mercado.
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e Barreras a la Entrada: Existen barreras estructurales, originadas
fundamentalmente en las economias de escala y ambito presentes en el
mercado; barreras legales, que impiden el despliegue de nuevas redes, y
barreras estratégicas que responden a la practica de venta atada desarrollada
por la empresa incumbente.

e Ausencia de poder de compra: No se ha evidenciado la existencia de algin
usuario o grupo de usuarios que cuente con poder de mercado, ya que los
usuarios de estos servicios son mayoritariamente residenciales.

Como puede apreciarse, los factores clave que otras agencias de competencia
tienen en cuenta para investigar ciertas practicas de empaguetamiento como una
eventual practica anticompetitiva se encuentran presentes en el caso materia del
procedimiento y fueron expuestas en la resolucién que dio inicio al procedimiento.

En ese sentido, no resulta fuera de lo comun que el OSIPTEL a través de su
STCCO, en su rol como agencia de competencia en el mercado de las
telecomunicaciones y en resguardo del interés publico, conforme a lo sefialado en el
articulo 78° del Reglamento de Controversias, haya decidido investigar
preliminarmente la practica de venta atada de telefonia fija al internet fijo via ADSL
de TELEFONICA, operador con posicién de dominio en los mercados relevantes
definidos y con amplia participacion en el mercado de telefonia fija (bien atado).
Cabe ademas sefialar que estos factores se encuentran en la misma linea de lo que
establecen los Lineamientos de Libre Competencia en Telecomunicaciones, en su
numeral 4.3.3, previamente citado.

De igual manera, no resulta extrafio que, luego de la revision de la “Investigacion
Preliminar de Oficio: Supuesta Practica de Atadura en el Mercado Peruano de
Servicios Publicos de Telecomunicaciones”, el Cuerpo Colegiado haya decidido dar
inicio a un procedimiento de oficio.

De acuerdo con TELEFONICA™, se dio inicio a un procedimiento de oficio por un
tema muy complejo técnicamente, a tan solo dos dias habiles de haberse designado
al Cuerpo Colegiado, sin que existieran pruebas que ameritaran el inicio de una
investigacion de oficio en contra de TELEFONICA.

Al respecto, conforme al Reglamento de Controversias, el Cuerpo Colegiado
contaba con solo 3 dias héabiles para pronunciarse sobre el inicio del procedimiento
de oficio*®, por lo que resulta razonable y conforme con el marco legal aplicable,
que la decision de dar inicio al procedimiento de oficio contra TELEFONICA haya
tenido lugar dentro del plazo legal correspondiente.

Adicionalmente, debe recalcarse que la STCCO habia realizado una Investigacion
Preliminar durante un periodo de casi 5 meses, identificando una serie de elementos

®!Informe presentado por TELEFONICA el 27 de noviembre de 2012.

62Reglamento de Solucién de Controversias

Articulo 24.- Emisién de resoluciones. Todas las decisiones tomadas por las instancias que participan en la solucion de
las controversias reguladas por la presente norma deben estar contenidas en resoluciones.

Las resoluciones deberan ser expedidas en un plazo no mayor a los tres (3) dias siguientes computados desde la fecha en
que el asunto se encuentra expedito para ser resuelto, salvo en los casos en que el presente Reglamento establezca algo

distinto.
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de juicio que fueron recogidos en el Informe N° 004-CCO/2011 y posteriormente
valorados por el Cuerpo Colegiado, elementos que llevaron a la conviccion de que
habia mérito suficiente para disponer el inicio de un procedimiento de oficio contra
TELEFONICA.

439. Por tanto, este Tribunal considera que el argumento de TELEFONICA, en el sentido
de que se habria dado inicio a un procedimiento de oficio por un tema muy complejo
técnicamente, a tan solo dos dias habiles de haberse designado al Cuerpo
Colegiado, sin gue existieran pruebas que ameritaran el inicio de una investigacion
de oficio en contra de TELEFONICA, queda desvirtuado.

440. Por otro lado, cabe resaltar que, luego de la revision de la literatura econémica y de
la experiencia internacional en materia de ventas conjuntas, se tienen una serie de
elementos que deben analizarse en profundidad a fin de determinar la existencia de
la practica. Dichos elementos han sido incorporados y desarrollados en el siguiente
acapite.

3.3.1.3 Metodologia de analisis

441. A partir de la legislacién nacional, los Lineamientos de Libre Competencia en
Telecomunicaciones y la experiencia internacional, este Tribunal considera que, en
la misma linea de lo sefialado por el Cuerpo Colegiado, para determinar la
existencia de la practica anticompetitiva materia del procedimiento se requiere el
andlisis de los siguientes elementos: la existencia de servicios diferenciados,
coercion, suficiente poder de mercado del proveedor en el mercado del servicio
principal, afectacion en el mercado del servicio atado y que las eficiencias
generadas por la practica bajo andlisis no superen dicha afectacion*®.

183 Estos requisitos son consistentes con el Test disefiado sobre la base de la experiencia de la Comunidad Europea (cuyo
primer paso ha sido analizado en la parte de considerandos del presente pronunciamiento), el cual contempla un enfoque
de tres pasos para analizar si una practica de empaquetamientos es anticompetitiva:

Paso 1: Determinar, de manera preliminar, si existen elementos de juicio que hagan probable que una practica de atadura
tenga efectos anticompetitivos. Algunos elementos necesarios, pero no suficientes, para que ello ocurra son:

. Que la empresa que efectua la practica tenga poder de mercado.

Que exista competencia imperfecta en el mercado del bien atado.

Que exista compromiso a atar.

Que los competidores no puedan replicar la atadura.

Factibilidad de que los competidores salgan del mercado.

Existencia de barreras a la entrada, que impidan que terceros entren.

e  Ausencia de poder de mercado por parte de los compradores.

Si se observa que un conjunto de estos elementos no estan presentes, se deriva que la practica en cuestion no puede
generar efectos anticompetitivos, y se descarta.

Paso 2: Detectada la presencia de los elementos de juicio mencionados en el Paso 1, se debe continuar y profundizar el
andlisis para determinar si la atadura bajo evaluacion tiene efectos anticompetitivos. Si una practica de atadura pasa este
paso, deber ser evaluada bajo el siguiente paso.

Paso 3: Una vez determinada la existencia de efectos anticompetitivos, evaluar si existen beneficios derivados de
eficiencias, que contrapesen dichos efectos anticompetitivos. Asimismo, de existir estas eficiencias, deben ser menores a
los efectos anticompetitivos para que la practica de venta atada bajo andlisis pueda ser considerada como anticompetitiva.

Adicionalmente, la evaluacion de estos requisitos son también consistentes con el empleado en los recientes
pronunciamientos de la Cortes Americanas:

e Productos Separados: ¢ Existen dos productos separados: el atante o vinculante y el atado o vinculado?

e Posicion de dominio en el mercado del bien atante: ¢El denunciado debe tener Posicién de Dominio en el mercado
del producto atante?

e Coercion: ¢Existe evidencia actual por parte del vendedor que en efecto fuerce al comprador a aceptar el producto
atado?
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En respaldo de su posicién, TELEFONICA sefiald, en el informe oral de fecha 14 de
enero de 2013, que el derecho de la competencia y el derecho administrativo casi se
equiparan al derecho penal cuando dicen que tiene que haber dolo para determinar
que existe una infraccién a la normativa de libre competencia y, por tanto, debe
haber una prueba de la intencibn de querer restringir de manera indebida la
competencia.

Al respecto, debe sefialarse que, para la determinacion de la existencia de una
infraccién, debe cumplirse con demostrar la existencia de los elementos incluidos en
la norma que tipifica el hecho como tal, en dicha medida, la metodologia descrita
responde estrictamente a lo dispuesto por el Decreto Legislativo N° 1034, el cual no
contempla el dolo como elemento configurante de una infraccion a la normativa de
libre competencia.

Aplicacion de la metodologia al caso concreto
Servicios Diferenciados

Para establecer si es que nos encontramos frente a dos servicios diferenciados se
debe determinar, en primer lugar, si es que es técnica y econémicamente factible
brindar el servicio atante, el servicio de internet fijo via ADSL, separado del servicio
atado, el servicio de telefonia fija. Adicionalmente, se debe determinar si es que
existe una demanda independiente por el servicio atante, es decir, si es que en
ausencia de la atadura los compradores adquirian el servicio de internet fijo via
ADSL por separado del servicio de telefonia fija de TELEFONICA.

Factibilidad Técnicay Econémica

En su apelacion, TELEFONICA ha sefialado que es claro que el acceso a internet
fijo via ADSL es dependiente, no independiente, de la red de telefonia fija.
Adicionalmente, ha alegado que en la resolucién apelada se afirmaria que el acceso
a internet fijo via ADSL no hace uso de las centrales de comunicacion de la red fija,
pero si utiliza la par de cobre o bucle de abonado que “constituye parte de la red de
telefonia fija”, por lo que, de acuerdo con TELEFONICA, incluso para el Cuerpo
Colegiado estaria claro que casi toda la red de acceso de la telefonia fija es utilizada
por la tecnologia ADSL.

Al respecto, es preciso aclarar que, desde el punto de vista técnico, tal como se
indicé en la resolucion apelada, no hay razén para exigir a un usuario contar con el
servicio telefénico para que pueda adquirir el servicio de ADSL. Ello porque, si bien
el internet fijo via ADSL se soporta sobre la red de telefonia fija convencional,
ambos son independientes. En particular, funcionan en diferentes frecuencias (bajas
para el transporte de voz y altas para los datos ADSL), por lo que el trafico es
filtrado con splitters, de modo que cada elemento a transportarse sea asignado a su
frecuencia correspondiente.

e Efectos Anticompetitvos:¢ Existen efectos anticompetitivos reales o potenciales en el mercado del producto atado? La
atadura es ilegal solo cuando (i) no hay efectos procompetitivos o (ii) hay efectos procompetitivos pero el dafio causado
es mayor que los efectos procompetitivos que se producen.

e Justificaciones: ¢ Existen posibles justificaciones o eficiencias de la practica presentadas por la empresa?.
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Ademas, el acceso ADSL usa solo el bucle o par de cobre de conexion desde la
central hacia el usuario, pero no requiere de las facilidades ni de conmutacion ni de
transporte de la red telefénica. En consecuencia, no es necesario contar con el
servicio de telefonia fija para poder acceder al servicio de internet fijo via ADSL.

Por tanto, este Tribunal considera que debe desvirtuarse el argumento de
TELEFONICA, de acuerdo con el cual el acceso a internet fijo via ADSL seria
dependiente, y no independiente, de la red de telefonia fija.

Adicionalmente, desde el punto de vista econdémico, no existe ninguna imposibilidad
para poder prestar el servicio de internet fijo via ADSL de manera individual. En
particular, lo Unico que se requeriria para brindar el servicio de internet fijo via ADSL
“solo”, es incluir los costos de instalacion, operacion y mantenimiento del bucle de
abonado en la tarifa de instalacién y/o renta mensual, para que estos costos sean

recuperados™®.

Es importante agregar que la provision del servicio de internet fijo via ADSL “solo”
es, ademas, recomendable por sus efectos en el nivel de competencia del mercado.
Asi, de acuerdo con la literatura econémica, la provision del internet fijo via ADSL
“solo” promoveria el ingreso de operadores alternativos al mercado de servicios
minoristas. Dichos operadores, al acceder a la infraestructura del operador
dominante, podrian brindar servicios finales de telecomunicaciones soportados
sobre la infraestructura de banda ancha (voz sobre IP, television sobre IP, entre
otros), lo que generaria un mayor grado de competencia en los mercados de

servicios finales involucrados®®.

Experiencia Internacional

Prueba adicional de la razonabilidad de la provision del servicio de internet “solo” y
de sus efectos positivos en la competencia es la experiencia internacional. En
efecto, un estudio de la OECD, realizado sobre una muestra de 30 paises miembros
de dicha organizacién, indica que el 77% de los 90 operadores encuestados
permiten a sus usuarios adquirir internet de banda ancha como producto individual.
Ademas, dicho informe constaté que una misma empresa puede proveer el servicio
de banda ancha de forma individual en un pais y hacerlo en forma de
empaguetamiento puro en otro*®°.

Ello sugiere que el condicionamiento por parte de TELEFONICA de la adquisicion
de su servicio de internet fijo via ADSL a la contratacion de su servicio de telefonia
fija obedece méas a una estrategia comercial que a una imposibilidad econémica o
tecnoldgica (la cual al generar mas perjuicios que beneficios, como se analizara mas
adelante, podria afectar al proceso competitivo).

164

Tal como lo hacen paises como México o Estados Unidos en América del Norte, Francia, Reino Unido o Alemania en la

Comunidad Europea, Australia o Corea, entre otros. La lista entera de paises, y los minimos precios que ofrecen por el
servicio de”internet solo” figuran en la figura 8 del documento de la OECD (2011).

%Analysys Mason (2009) “Disefio de Politicas Optimas en un entorno de convergencia de los medios de comunicacién y
las telecomunicaciones”. Reporte preparado para el OSIPTEL. Disponible en: www.osiptel.gob.pe

%8 OECD (2011), “Broadband Bundling: Trends and Policy Implications”, OECD Digital Economy Papers, No. 175, OECD
Publishing, 2011. Pag. 12. http://dx.doi.org/10.1787/5kghtc8znnbx-en
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De acuerdo con TELEFONICA, el Cuerpo Colegiado habria estimado que la
experiencia internacional es un buen elemento para determinar si existe una
demanda de internet “solo” al haber citado un informe de la OECD que sefiala que el
77% de los operadores de una de sus muestras permite comprar el internet de
banda ancha de forma independiente. Sin embargo, TELEFONICA alega que el
Cuerpo Colegiado omitiria sefialar que dicho informe también indicaria que los
suscriptores preferian en gran medida los servicios “paquetizados” cuando estaban
disponibles.

Al respecto, este Tribunal considera que la referencia al informe de la OECD permite
demostrar que es técnica y econdmicamente viable ofrecer el servicio de acceso a
internet fijo via ADSL “solo”. Adicionalmente, permite ver que, efectivamente, si
existe una demanda por el internet fijo via ADSL “solo” en el mercado de un numero
considerable de paises, al margen de la magnitud de la misma. El hecho de que
dicha demanda por el internet fijo via ADSL “solo” exista 0 no en el mercado
peruano sera determinado a continuacion.

Demanda actual y potencial del servicio del internet Fijo via ADSL “solo”

Dado que ya se establecié que es técnica y econémicamente factible brindar el
servicio de internet separado del de telefonia fija, para que ambos puedan ser
considerados servicios diferenciados queda demostrar que existe una demanda por
el servicio de internet fijo via ADSL “solo”.

TELEFONICA ha afirmado en su apelacién que la resoluciéon apelada sefialaria que
no hay evidencia suficiente que permita concluir que existe un mercado de ADSL
“solo”, por lo que la conclusion del Cuerpo Colegiado deberia haberse decantado
por considerar al internet fijo via ADSL y a la telefonia fija como parte del mercado
de servicios empaquetados de telecomunicaciones.

Con relacién a este punto, este Tribunal considera que si existe una demanda del
servicio del internet fijo via ADSL “solo”. Dicha demanda viene constituida por:

o Los actuales suscriptores del servicio de internet fijo de América Movil Peru
S.A.C., que adquieren el servicio sin ningdn otro servicio de
telecomunicaciones. A diciembre de 2011, estos usuarios representaron un
24% del total de usuarios de internet fijo de América Movil Peri S.A.C., lo que
da un total de 105.442 suscriptores. Si se traslada dicho porcentaje de usuarios
al total de usuarios con los que cuenta TELEFONICA, éstos ascenderian a
258.626 suscriptores.

o La fraccion de los usuarios de internet fijo via ADSL de TELEFONICA que no
desean contar con el servicio de telefonia fija pero se ven obligados a adquirirlo
de manera atada al de ADSL'".

87A fin de ilustrar esta idea, podria sefialarse que diciembre de 2011, el nimero de suscriptores que contraté el servicio de
internet fijo atado al servicio de telefonia fija de TELEFONICA asciende a 125.312 suscriptores. Estos son los usuarios que
cuentan con una linea de telefonia fija que no es susceptible de ser integrada con otros servicios para formar los llamados
Duos y Trios de TELEFONICA. Como se indicé previamente, los llamados Duos y Trios solo se forman con 4 tipos de
lineas, mientras que TELEFONICA cuenta con més de 30 planes de telefonia fija que se atan al servicio de internet ADSL
(planes postpago y control). Luego, puede sefialarse que los usuarios de estas otras lineas que ademas cuentan con
internet ADSL seran quienes necesariamente han adquirido un empaquetamiento en la forma de venta atada.
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o Los usuarios de los paquetes de América Movil Peri S.A.C. conformados por

los servicios de telefonia fija y television de paga que eventualmente podrian
requerir el servicio de internet de TELEFONICA. Estos representan el 2% de
sus usuarios de paquetes, los cuales ascienden a 1,664. No obstante, se debe
resaltar la imposibilidad que tienen los usuarios de América Moévil Pert S.A.C.
para adquirir el servicio de internet fijo via ADSL de TELEFONICA de manera
individual sin tener que adquirir o migrar hacia el servicio de telefonia fija de la
empresa dominante.

Los usuarios del servicio de telefonia mévil que deseen contar con internet fijo
via ADSL. Una parte de estos usuarios puede desear contratar el servicio de
internet fijo via ADSL, y no desear contratar la linea de telefonia fija, por
considerarla sustituta del servicio de telefonia moévil con el que ya cuentan*®.
Esta es la fraccion mas importante de la demanda potencial de internet fijo via
ADSL “solo” pues, a diciembre de 2011, se tenia 32 millones de usuarios de
lineas moviles a nivel nacional.

Gréfico N° 18: Disposicion de usuarios moviles a contratar telefonia fija

21,1%

78,9%

Si, pienso tener telefonia fija No pienso tener telefonia fija

Fuente: Encuesta OSIPTEL 2012. Elaboracién: OSIPTEL.

458. En tal sentido, dado que si se ha demostrado que existe una demanda diferenciada

33214

459.

por el servicio de internet fijo ADSL “solo”, este Tribunal considera que debe
desvirtuarse el argumento de TELEFONICA, de acuerdo con el cual el Cuerpo
Colegiado deberia haber considerado al internet fijo via ADSL y a la telefonia fija
como parte del mismo mercado de servicios empaquetados de telecomunicaciones.

Conclusion
Por todo lo expuesto, el Tribunal considera que el internet fijo via ADSL y la

telefonia fija son servicios independientes y que existe una demanda real y potencial
por el servicio de internet fijo via ADSL “solo”. En consecuencia, dentro de los

168

Si bien anteriormente se ha mencionado que el servicio de internet movil no es considerado sustituto del internet fijo por

parte de los usuarios, si existe una sustitucion de telefonia fija por telefonia movil. Asi, de la Encuesta del OSIPTEL (2012)
se obtiene que, de los usuarios que sélo cuentan con el servicio de telefonia mavil, el 78.9% respondié que no piensa tener
un teléfono fijo en los proximos 6 meses. El 37.4% de estos respondié que la razon por la cual no contrataria el servicio de
telefonia fija es porque cuenta con el servicio movil, mientras que 37.39% dio como razén que el servicio de telefonia fija no
le era necesario. Luego, para estos usuarios, el servicio movil con el que cuentan sustituye al servicio de telefonia fija.
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alcances del presente procedimiento, se debe considerar que existen dos servicios
diferenciados.

Coercion

Una vez comprobada la existencia de servicios diferenciados, se debe verificar si la
venta del servicio de acceso a internet fijo via ADSL viene siendo condicionada o
subordinada a la compra del servicio de telefonia fija de TELEFONICA.

En la misma linea de lo sefialado en la resolucién apelada, la acreditacion del nivel
de coercion implica la comprobacion de que el vendedor imponga la compra de un
servicio como condiciéon de la venta de otro, forzando la voluntad del consumidor. Es
decir, debe verificarse que, en los contratos y, en general, en las condiciones de
venta ofrecidas, el servicio principal no puede ser adquirido por separado; es decir,
que no existe la posibilidad de adquirir el servicio principal sin adquirir el servicio
atado.

Conforme a ello, se requiere que, en la practica bajo analisis, el comprador sea
forzado a adquirir el servicio de telefonia fija, alin cuando no lo desee y solo quiera
adquirir el servicio de internet fijo via ADSL.

Acciones de supervisién del OSIPTEL y Contratos de acceso al servicio de
internet fijo via ADSL*®

Para determinar la existencia de coercion en la venta atada de los servicios de
acceso a internet fijjo via ADSL vy telefonia fija, se efectuaron acciones de
supervision, dentro del marco de las facultades atribuidas por la Ley de Desarrollo
de las Funciones y Facultades del Organismo Supervisor de la Inversion Privada en
Telecomunicaciones, Ley N° 27336, y por el Reglamento General de Acciones de
Supervision del Cumplimiento de la normativa aplicable a los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones, aprobado por Resolucion N° 034-97-CD/OSIPTEL, en las que
se registraron las respuestas de los vendedores de TELEFONICA, ante la
simulacion de intencién de compra del servicio de internet fijo via ADSL “solo”.

Tal como se sefiald en la resolucién apelada, se realizaron una serie de llamadas al
Servicio de Telegestion Comercial de TELEFONICA (nimero 104) de diversas
localidades del Pert. En dichas llamadas se solicitdé informacién acerca de las
condiciones aplicables a la adquisicion del servicio de acceso a internet en
diferentes modalidades. A continuacién, se detallan algunos de los resultados, los
que estan incluidos en la resolucion apelada:

189 Es preciso indicar que las acciones y transcripciones correspondientes a la supervision se encuentran en el expediente
de la controversia, encontrandose a disposicion de la empresa TELEFONICA.
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Acciones de Supervision del OSIPTEL

Funcionario de OSIPTEL preguntando por el servicio Speedy'™:

Funcionario del OSIPTEL: Por favor, quisiera saber ¢ cuales son los requisitos para adquirir internet, por favor?
Telefénica: ¢ Cual es nimero telefénico, por favor?

Funcionario del OSIPTEL: No, no tengo nimero telefénico.

Telefonica: Esto lo desea ¢ en qué distrito?

Funcionario del OSIPTEL: Eso es en la victoria

Telefénica: Ya mire, para que usted tenga internet, debe tener una linea telefénica, ahorita estamos dando un paquete
()

Funcionario del OSIPTEL: Ah ok entiendo, pero ¢en cualquiera de esos casos igual tiene que ser con la linea
telefénica fija de ustedes?

Telefénica: Exactamente.

Funcionario de OSIPTEL preguntando por el servicio Speedy Negocios™™:

Funcionario OD Huancayo: No sefiorita yo tengo una linea telefénica pero de otra empresa

Telefénica: El primer requisito para adquirir un Speedy tendria que tener una linea con Telefénica

Funcionario OD Huancayo: ¢Quiere decir para el servicio de internet de Speedy negocios necesariamente debo
contar con una linea telefénica?

Telefénica: Si

Funcionario de OSIPTEL preguntando por el servicio Internet 507

Telefonica: Tiene que tener linea de teléfono fija, ¢,Ud. Cuenta con linea de teléfono?

Funcionario OD Huancayo: No

Telefénica: Tiene que tener una linea fija si no, no va a poder acceder a ese servicio, la linea para que zona es para
que distrito

(--)

Funcionario OD Huancayo: ¢cuenta con algin plan de internet para el cual no sea necesario la contrataciéon del
servicio de telefonia?

Telefénica: No existe,

Funcionario OD Huancayo: ¢ No existe?

Telefonica: Nosotros usamos la linea telefénica para acceder a internet pero no lo ocupamos puede navegar por
internet puede hablar por teléfono a la vez,

Funcionario OD Huancayo: Quiere decir si yo no tengo la linea telefénica no voy a poder contratar el servicio de
Internet.

Telefénica: Correcto.

465. Las llamadas realizadas durante la accion de supervision también incluyeron
consultas en torno a las posibilidades de acceso al servicio de internet por parte de
un cliente que cuente con un servicio de telefonia fija de una empresa diferente de
TELEFONICA. A continuacion se detallan algunas de las conversaciones:

"Accién de supervision llevada a cabo el 2 de diciembre a las 16: 19 horas por un funcionario del Organismo Supervisor de
la Inversion Privada en Telecomunicaciones en la ciudad de Lima.

" Accién de supervision llevada a cabo el 29 de noviembre a las 18:16 horas por un funcionario del Organismo Supervisor
de la Inversion Privada en Telecomunicaciones en la ciudad de Huancayo.

2Accién de supervision llevada a cabo el 2 de diciembre a las 16: 24 horas por un funcionario del Organismo Supervisor de
la Inversion Privada en Telecomunicaciones en la ciudad de Lima.
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Acciones de Supervisiéon del OSIPTEL

Funcionario de OSIPTEL preguntando por el servicio Speedy'”:

Funcionario del OSIPTEL Lima: Si, disculpe queria informacién con respecto al servicio de internet que brindan
Operador 104: ¢ Cuenta usted con teléfono en casa, sefior?

Funcionario del OSIPTEL: Tengo un teléfono pero de Telmex.

Operador 104: ah correcto, pero en todo caso, para contratar el servicio de internet de Telefonica es importante contar
con un teléfono fijo, lo que podemos brindarle en todo caso es una linea bésica, una linea control con 130 minutos
para llamadas locales y un internet de capacidad de un mega. El costo de este servicio es de 109 soles, la instalacion
de la linea tiene un costo de 150 que va a ser fraccionado en 15 meses de 10 soles y la instalaciéon de la internet el
cual incluye un router inaldmbrico, tiene un costo de un sol que es un pago que se genera por Unica vez.

Funcionario del OSIPTEL: Y, ¢necesariamente tengo que contratar un servicio de telefonia fija con Telefonica?
Operador 104: Exacto, el servicio que nosotros le facilitamos es a través de la linea.

Funcionario del OSIPTEL Lima: Ya, y ¢tiene que ser un servicio de TELEFONICA, un servicio de Telefénica fija? ¢No
puede ser inalambrica?

Operador 104: No, tiene que ser un teléfono fijo

(--)

Funcionario del OSIPTEL Lima: Ah pero ¢no tienen un servicio de internet, el cual puedan brindar sin contratar el
teléfono fijo?

Operador 104: No, todos los servicios que brindamos es a través de la linea.

Funcionario de OSIPTEL preguntando por el servicio Speedy Negocios™™*:

Funcionario OD Huancayo: bueno tengo una linea telefénica pero no telefénica es de otra empresa operadora
Telefonica: Para tener el servicio de Speedy es necesario contar con la linea telefénica...

(--)

Funcionario OD Huancayo: Ok, y cuenta Ud con algun plan de internet para el cual no sea necesario la contratacion
del servicio de telefonia.

Telefénica: No

Telefonica: Para tener un Speedy con Telefénica tendria que contratar una linea telefénica.

Funcionario de OSIPTEL preguntando por el servicio Internet 50'";

Funcionario del OSIPTEL: (...) como es el servicio de internet 50 para adquirirlo, ¢ cuédles son los requisitos?
Telefénica: (...) ¢ Cual es su nimero telefénico?

Funcionario del OSIPTEL: Bueno tengo un teléfono de Telmex

Telefénica: Bueno lo que pasa que este Internet 50 se maneja directamente para los clientes residenciales que tengan
un nimero de teléfono fijo con TELEFONICA.

()

Telefonica: Bueno puede tener una linea libre, puede tener una linea controlada y no hay ningun problema.
Funcionario del OSIPTEL: Y linea prepago si puede tener ¢,0 no?

Telefonica: No, las prepago no, porque no se emite recibo electrénico.

466. De las supervisiones realizadas a través de llamadas al nUmero 104, se observa

gque las condiciones ofrecidas a los usuarios para adquirir el servicio de acceso a
internet requieren necesariamente la contratacién de un linea telefénica fija, ya sea
para el caso de una oferta regular o promocional (dto).

467. A estos efectos, cabe afadir que la coercion realizada por TELEFONICA es

evidente, considerando que esta empresa cuenta con una participacion de mercado

"accién de supervision llevada a cabo el 30 de noviembre de 2010 a las 18:21 horas por un funcionario del Organismo

Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones en la ciudad de Chiclayo.
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la Inversién Privada en Telecomunicaciones en la ciudad de Lima.

Accion de supervision llevada a cabo el 2 de diciembre a las 18: 16 horas por un funcionario del Organismo Supervisor de

" Accién de supervision llevada a cabo el 2 de diciembre de 2010 a las 15:59 horas por un funcionario del Organismo

Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones en la ciudad de Lima.



468.

3.3.2.2.2

469.

470.

471.

472.

muy cercana al 100% en el mercado relevante, definido en los términos del presente
pronunciamiento.

Adicionalmente, obra en el expediente otro medio de prueba contundente que
acredita el elemento coercion: los contratos de acceso al servicio de internet fijo via
ADSL. De la lectura de dichos contratos se puede observar que TELEFONICA
obliga a los usuarios a contratar el servicio de telefonia fija de la misma empresa'’®,
evidenciandose la existencia del elemento coercion.

Argumentos de TELEFONICA en contra de los medios probatorios que
acreditan la coercion

De acuerdo con el informe elaborado por el Centro de Investigacion de la
Universidad del Pacifico, las “llamadas ficticias” realizadas en las acciones de
supervision no pueden ser consideradas como una prueba absoluta de la coercion.
Al respecto, se sostiene que no habria evidencia de que los usuarios hayan
protestado por la oferta empaquetada de la empresa y que no se habria tomado en
cuenta que estos clientes podrian estar haciendo llamadas para obtener la
informacién necesaria a fin de compararla con la que reciban de otras empresas
operadoras proveedoras del mismo servicio y asi tomar una decision de compra. De
igual manera, no se consideraria que si un cliente acepta la oferta empaquetada es
porgque ésta le reporta mayores beneficios que las que le ofrecen otras empresas.

A partir de la lectura de la resolucién apelada, se puede afirmar que lo que se busco
acreditar por medio de las acciones de supervision del OSIPTEL (“llamadas
ficticias”) fue “el nivel de coercion™”, es decir, que TELEFONICA efectivamente
condiciond o subordind la venta del servicio de acceso a internet fijo via ADSL a la
compra de su servicio de telefonia fija.

Sin embargo, parece ser que la interpretacion que el Centro de Investigacion de la
Universidad del Pacifico hace del “nivel de coercion” se referiria mas bien a las
preferencias de los usuarios, en el sentido de que los mismos efectivamente lleguen
a contratar el servicio de internet fijo via ADSL, a pesar del mencionado
condicionamiento, y a si estos efectivamente se ven beneficiados por la préactica, es
decir, a las eficiencias que esta podria generar y que los consumidores podrian
buscar al contratar el paquete.

Como ya se sefialg, de la revision de la transcripcion de las llamadas, llevadas a
cabo como parte de las Acciones de Supervision del OSIPTEL, siguiendo las
formalidades legales correspondientes, resulta evidente que no existe la posibilidad
de adquirir el servicio de internet fijo via ADSL de TELEFONICA sin contar con el

"®Asi, en la clausula N°4 del contrato de acceso al servicio “Speedy”, aparece como una de las condiciones del servicio que
el cliente cuente con “una linea telefénica fija de su titularidad contratada con TdP (no lineas prepago)”.

De igual manera, en la clausula N° 4 del contrato de acceso al servicio “Speedy Negocios”, aparece como una de las
condiciones del servicio que el cliente cuente con “una linea telefénica fija de su titularidad contratada con TdP (no lineas

prepago)’.

177«

(...) que el vendedor imponga la compra de un servicio como condiciéon de la venta de otro, forzando la voluntad del

consumidor. Es decir, debe verificarse en los contratos y, en general, en las condiciones de venta ofrecidas, que el servicio
principal no puede ser adquirido por separado; es decir, que no existe la posibilidad de adquirir el servicio principal sin
adquirir el servicio atado”. (Pagina 39 de la resolucion apelada)
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476.
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a477.

servicio de telefonia fija ofrecido por esta misma compafiia'”®. Adicionalmente, como

ya ha sido sefialado, obran en el expediente los contratos de acceso al servicio de
internet fijo via ADSL en los que la existencia de la coercion es evidente.

De otro lado, debe puntualizarse que TELEFONICA no ha cuestionado la existencia
de coercién hasta antes de la remision del Informe elaborado por el Centro de
Investigacion de la Universidad del Pacifico. En efecto, ni en sus descargos, ni en
sus alegatos, ni en su apelacion, TELEFONICA ha negado la existencia de la venta
conjunta entre sus servicios de telefonia fija e internet fijo via ADSL

En consecuencia y por lo expuesto, los argumentos de TELEFONICA respecto de
gue no existiria coercion, no resultan atendibles.

Conclusion

Por tanto, sobre la base de los resultados de las acciones de supervision y de la
revision de los contratos de acceso al servicio de internet fijjo via ADSL, este
Tribunal concluye que TELEFONICA no ofrece la posibilidad de compra del servicio
internet fijo via ADSL “solo”, sino que lo sujeta a la adquisicion del servicio de
telefonia fija, evidenciandose un apreciable nivel de coercibn que imposibilita la
adquisicion independiente del servicio atante.

Efectos de la practica

Siguiendo la metodologia de andlisis previamente expuesta, para que se acrediten
los efectos negativos de la practica investigada, actuales o potenciales, se debe
demostrar la existencia del traslado de una posicién de dominio en el mercado del
bien principal al mercado del bien atado; el acaparamiento o cierre de los canales de
distribucion, impidiendo a los rivales la posibilidad de acceder a ellos; y la creacién o
elevacion de barreras a la entrada estratégicas.

Factibilidad de que la practica genere efectos anticompetitivos

De los medios probatorios que obran en el expediente, se aprecia que, a diciembre
de 2011, TELEFONICA concentra el 91.97% de lineas en servicio fijas alambricas.
Por su parte, su principal competidor, América Movil Peri S.A.C., cuenta con el
5.71%, seguido por Americatel, que cuenta con el 1.51%. El 0.81% restante se
encuentra repartido entre varias empresas competidoras. Dicha distribucion de la
participacién de mercado evidencia la existencia de cierto nivel de competencia en
el mercado de telefonia fija. Es importante sefialar que la estructura mencionada no
varia si se toma en cuenta el mercado de telefonia fija inalambrico*”.

178

-Funcionario de OSIPTEL preguntando por el servicio Speedy Negocios

Funcionario OD Huancayo: No sefiorita yo tengo una linea telefénica pero de otra empresa

Telefénica: El primer requisito para adquirir un Speedy tendria que tener una linea con Telefénica

Funcionario OD Huancayo: ¢,Quiere decir para el servicio de internet de Speedy negocios necesariamente debo contar con
una linea telefénica?

Telefonica: Si

(RA péagina40)

s se toma en cuenta el mercado de telefonia fija total, incluyendo las lineas inalambricas, se tiene que TELEFONICA
cuenta con el 71.89%, seguido por Telefénica Méviles y AM con 14.33% y 11.95% respectivamente. Se debe precisar que,
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478. Por otro lado, como ya ha sido sefalado, se ha observado que la oferta comercial
de América Movil Peru S.A.C. presenta caracteristicas similares a la de
TELEFONICA que aparentemente le permitirian replicar la atadura realizada por la
empresa dominante. No obstante, se debe precisar que América Mévil Peru S.A.C.
provee el servicio a través de otra tecnologia (cable médem), la misma que cuenta
con limitaciones de cobertura y/o facilidades técnicas para instalar el servicio.
Luego, no existe otra empresa en el mercado que pueda replicar la venta atada de
internet fijo via ADSL con telefonia fija. Aln si se independizara el analisis de la
tecnologia, la reducida cobertura de América Movil Perd S.A.C. impide que pueda
ofrecer un producto atado con el mismo impacto que TELEFONICA.

479. Adicionalmente, ni en el mercado de internet fijo via ADSL ni en el de telefonia fija
existe algun tipo de barrera a la salida, por lo que es factible que los competidores

gue no perciben la rentabilidad esperada se retiren del mercado®.

480. En consecuencia, este Tribunal considera que es posible inferir que la practica en

cuestion efectivamente puede generar efectos anticompetitivos™:.

3.3.2.3.2 Loégica econdmica detras de la practica

481. Dado que, como ya se determind previamente, es técnica y econdmicamente
factible brindar el servicio de internet fijjo via ADSL “solo” y, sin embargo,
TELEFONICA no lo ofrece, este Tribunal considera que es necesario analizar las
razones que pueden estar detras de este hecho. En ese sentido, de determinarse
que TELEFONICA podria obtener mayores ganancias en el mercado de ADSL
ofreciendo el servicio de forma desempaquetada pero opta por no hacerlo, se
deduciria que la practica de atadura se realiza con fines anticompetitivos. En este
caso, se hace necesario determinar cual seria el efecto que permitiria a
TELEFONICA recuperar las ganancias que viene sacrificando por no proveer el
internet fijo via ADSL “solo” y si es que este es anticompetitivo.

482. Al respecto, el grafico N° 19 compara la demanda actual del servicio de internet fijo
via ADSL con la demanda potencial de este servicio si TELEFONICA lo ofreciera
“solo”. El grafico muestra que la demanda actual del servicio de internet fijo via
ADSL de TELEFONICA esta compuesta por (i) aquellos usuarios que desean y
contratan ambos servicios y (ii) por aquellos usuarios que contratan el servicio de
internet fijo via ADSL de manera atada al de telefonia fija, por no tener mayor
opcion. Por su parte, la demanda efectiva o potencial de internet fijo via ADSL se
compone de estos dos grupos vy, adicionalmente, (iii) de aquellos usuarios que,

del 11.95% de AM, el 7.49% corresponde a lineas inalambricas. Finalmente, Americatel cuenta con el 1.18% y el 0.65%
restante se encuentra repartido por el resto de empresas competidores.

®pe acuerdo al articulo 189° del TUO del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones aprobado por Decreto
Supremo N° 020-2007-MTC: ‘“La instalacién, operacién y prestacion de los servicios de valor afiadido no requiere de
autorizacion previa del Ministerio (...)”. Asimismo, el articulo 190° de la referida norma establece que las personas naturales
o juridicas que deseen prestar servicios de valor afiadido, deberan inscribirse en un registro que para tal fin llevara el
6rgano competente del Ministerio.

Luego, a diferencia de lo que ocurre en otros servicios como el Movil o la telefonia fija, la prestacion de servicios de internet
no exige cumplimiento de planes minimos de expansién o inversion que podrian constituirse en barreras a la salida del
mercado.

BlCompetencia imperfecta en el mercado del bien atado, competidores no pueden replicar la atadura y es factible que los
competidores salgan del mercado.
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483.

484.

485.

desean adquirir el internet fijo via ADSL “solo” pero que no lo adquieren por no
encontrarlo disponible sin tener que verse obligados a adquirir el servicio de
telefonia fija que se ata a él.

Grafico N° 19: Demanda actual y efectiva del internet fijo via ADSL
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Internet fijo via efectiva Internet
ADSL fijo via ADSL
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Elaboracion: OSIPTEL.

En consecuencia, en linea con lo sefalado respecto del traslado de posicion de
dominio de un mercado a otro, se observa que TELEFONICA podria contar con un
mayor numero de usuarios si ofreciera el internet fijo via ADSL sin atarlo,
obteniendo con ello mayores ganancias, al aumentar el tamafio de su mercado.
Pese a ello, TELEFONICA prefiere sacrificar las ganancias derivadas de la venta de
internet fijo via ADSL “solo”. La légica econdmica nos dice que estas ganancias
deben estar siendo recuperadas por otros medios, presumiblemente en el mercado
directamente afectado por esta practica: el mercado de telefonia fija. De acuerdo a
la teoria econdmica post Escuela de Chicago, antes referida, por medio de la
practica de venta atada TELEFONICA puede conseguir excluir a sus competidores
del mercado del servicio de telefonia fija (servicio atado), el cual presenta una
intensidad competitiva mas alta que el del internet fijo via ADSL.

En esta linea, la venta atada de TELEFONICA puede tener fines anticompetitivos: la
empresa sacrifica ganancias en el mercado de internet fijo via ADSL, al tener menos
usuarios de los posibles, con el objetivo de recuperar dichos ingresos en el mercado
de telefonia fija (servicio atado), a través de la reduccion de la demanda de los
competidores que pertenecen a este mercado. En acapites posteriores se evaluara
el dafio que ocasiona esta practica de atadura en los competidores del mercado de
telefonia fija.

Para analizar los efectos que esta practica tiene en el mercado de telefonia fija
(servicio atado), se pondra especial énfasis en el efecto de la practica sobre los
competidores de la empresa dominante. Adicionalmente, se analizard como esta
practica tiene, a su vez, un efecto indirecto en el bienestar de los consumidores o
usuarios finales, en los términos definidos en el Decreto Legislativo N°1034.
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3.3.2.3.3 Efectos en el mercado de telefonia fija

486. Un primer aspecto a analizar es la relacién existente entre el servicio de acceso a

487.

internet fijo via ADSL y el servicio de telefonia fija. A partir de la relacién existente se
explicara como, via las externalidades de red, un mercado puede afectar otro.
Luego, se analizardn los principales indicadores de desempefio del mercado de
telefonia fija que muestran el efecto ocasionado por la practica de venta atada en

cuestion. Finalmente, se expondra el escenario que se hubiera alcanzado de no
existir la practica.

Relacidn entre internet fijo via ADSL v telefonia fija

Un primer paso para analizar el efecto ocasionado sobre el mercado producto de la
practica de venta atada, parte por evaluar la relacion existente entre el servicio
atante, el servicio de internet fijo via ADSL, y el servicio atado, el servicio de

telefonia fija. Ello con el objetivo de identificar si la practica realizada en un mercado
puede afectar el otro.

Gréafico N° 20: TELEFONICA-Evolucion de altas en internet ADSL y telefonia fija
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Fuente: TELEFONICA Elaboracién: OSIPTEL

Asi, en el Grafico N° 20 se puede observar que la correlacién entre las altas de
ambos servicios para la empresa dominante es sumamente elevada; lo cual se
comprueba al realizar el célculo del coeficiente de correlacién'®’, que asciende a
0.92. Dicho indice nos indica que las altas en el mercado de telefonia fija guardan
una estrecha relacion con las altas de internet fijo via ADSL.

Como se analizd previamente, el mercado de acceso a internet fijo via ADSL se
encuentra altamente concentrado y cuenta con un numero muy reducido de
competidores. Este hecho, sumado a las barreras a la entrada existentes, llevo a
determinar que TELEFONICA cuenta con posicién de dominio en dicho mercado.

182

El coeficiente de correlacion expresa el grado de asociacion lineal que existe entre dos variables. Un valor cercano a 1

indica una asociacion fuerte.

124



490.

Nuevamente, como en el caso del servicio de internet fijo via ADSL, la region Lima
muestra una estructura distinta al contar con 15 empresas competidoras en el
mercado de telefonia fija. En el resto de provincias el nimero de empresas varia
entre 6 y 9, dependiendo de su cercania a la costa. Asimismo, los indices HHI de
este mercado, pese a indicar que se trata de mercados concentrados, son menores
a los observados en el mercado del servicio de internet fijo via ADSL.

Cuadro N° 06: Distribucion regional del namero de empresas de telefonia fija- a

491.

492.

493.

494,

diciembre 2011

Numero HHI Regiones
de empresas* | promedio 9

6 4,642 Amazonas
Apurimac, Ayacucho, Cajamarca, Huancavelica,

7 5128 Madre de Dios, Tumbes y Ucayali
Cusco, Huanuco, Junin, Loreto, Moquegua, San
8 5.684 .
Martin y Tacna
9 5761 Ancash, Arequipa, Ica, La Libertad Lambayeque,

Pasco, Piura 'y Puno

15 5.394 Lima
(*) Nota: Se cuenta a Telefonica Mdviles S.A. como una empresa diferente de
TELEFONICA, dado que aquella brinda el servicio de Telefonia fija inalambrica, que difiere
del servicio de telefonia fija tradicional brindado por TELEFONICA.

Fuente: Empresas Operadoras Elaboracién: OSIPTEL

Asi, en el mercado de telefonia fija existen alternativas de sustitucion en cada
region. Adicionalmente, otra alternativa que tienen los usuarios es el empleo de la
telefonia mévil, el mismo que cuenta con una cobertura de mas del 90% a nivel
nacional.

De lo antes expuesto, se puede concluir que el servicio de internet fijo via ADSL de
TELEFONICA no es influenciado por presiones competitivas de otros agentes,
mientras que el mercado de telefonia fija si enfrenta este tipo de presiones. En dicho
mercado, TELEFONICA enfrenta a diferentes empresas competidoras que, aunque
pequefias, ofrecen alternativas de sustitucion al servicio fijo de TELEFONICA. De lo
actuado en el expediente, este Tribunal considera que este hecho seria el principal
motivo que tendria la empresa dominante para intentar extender la amplia posicién
de dominio con la que cuenta en un mercado, el de internet fijo via ADSL, a otro
donde existe mayor presion competitiva, en este caso el de telefonia fija.

Externalidades de red

Las empresas utilizan diversos mecanismos para diferenciarse de la competencia y
maximizar sus beneficios. Uno de ellos es diferenciar la tarifa que cobran por las
comunicaciones que se dan entre sus usuarios (tarifa on-net) y la tarifa que cobran
por la comunicacion realizada a los usuarios de otra red (tarifa off-net). La
diferenciacion entre las tarifas on-net y off-net es una estrategia ampliamente
practicada por los operadores de telecomunicaciones a nivel mundial para competir.

En linea con ello, TELEFONICA ha orientado su estrategia comercial en el mercado

de telefonia fija al ofrecimiento de menores tarifas on-net, o incluso de tarifas planas
a nivel local y nacional dentro de su red. Ello le ha permitido aprovechar las
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economias de red con las que cuenta, por ser el operador con mayor participacion
en el mercado de telefonia fija.

Al respecto, a diciembre de 2011, los competidores no se encontraban en
posibilidad de replicar dicha oferta de la tarifa on-net. Ello debido fundamentalmente
al tamafio de sus redes. Asi, dado que TELEFONICA cuenta con un 71.89% de
participacion de mercado en telefonia fija'®®, tarifas bajas on-net permiten
ampliamente explotar las economias de red. Sin embargo, el ofrecer menores tarifas
para llamadas on-net no es tan atractivo para América Mavil Per( S.A.C., segundo
competidor mas importante de TELEFONICA en el mercado de telefonia fija, pues
su red fija s6lo cuenta con el 7.49% de participacién de mercado™.

A menos que la mayoria de contactos de un usuario cuente con teléfonos del mismo
operador, el contar con una linea de telefonia fija de un competidor pequefio resulta
poco atractivo para él, pues deberd pagar una tarifa mas alta para llamarlos.
Adicionalmente, dado que el terminar llamadas fuera de la red propia implica que los
operadores deben pagar un cargo de terminacion por minuto a la red que recibe la
llamada, los operadores de menor tamafio no pueden ofrecer tarifas off-net menores
que las on-net para compensar las menores externalidades de red con las que
cuentan.

Por tanto, un operador de tamafio pequefio puede entrar en un circulo vicioso pues,
el contar con pocos usuarios le genera reducidas externalidades de red, lo que a su
vez hace a su red poco atractiva. Luego, tendra dificultades para atraer a nuevos
usuarios a su red, reforzando el efecto de sus reducidas externalidades. A esto debe
sumarse la menor posibilidad que tienen estas redes pequefias de explotar sus
economias de escala, justamente debido a su tamafio.

En este sentido, si bien la diferenciacion de precios entre on-net/off-net por parte de
los operadores de servicios de telefonia es una estrategia relativamente aceptada,
en las circunstancias del caso concreto y dentro de los alcances del presente
procedimiento, la venta atada no lo es. En el caso concreto, la estrategia
anticompetitiva de venta atada de su servicio de telefonia fija al internet fijo via
ADSL implementada por TELEFONICA, la ha llevado a evitar ilicitamente la
reducciéon del tamafio de su red fija, permitiéndole a su vez explotar sus
externalidades de red en mayor medida, en perjuicio de los competidores. Al impedir
que las redes de los competidores se desarrollen como hubiesen podido, en
ausencia de la practica anticompetitiva, estos se ven imposibilitados de explotar sus
externalidades de red en la medida adecuada.

Dado que una red de mayor tamafio permite a sus usuarios gozar de mayores
externalidades (por ejemplo, mas usuarios a quienes llamar por una tarifa on-net
mas baja), la red se vuelve més atractiva, por lo que atrae a mas usuarios. En el
caso bajo analisis, el problema intrinseco es que el tamafio de la red fija de
TELEFONICA se ha mantenido por medio de una practica anticompetitiva, en este
caso, la venta atada. En consecuencia, los competidores en el mercado de telefonia

8Es seguido por su empresa subsidiaria que provee el servicio a través de tecnologia fija inalambrica, Telefénica Méviles
que cuenta con 14.33%.

184

pais.

Corresponde a la participacion de lineas en servicio de América Movil que cuenta con la segunda red mas grande en el
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fija se han visto perjudicados por esta practica, al no poder ampliar su nimero de
usuarios como hubiesen podido en ausencia de la misma y, por lo tanto, contar con
mayores economias de red.

Es importante mencionar que, por contar con la red mas grande, TELEFONICA se
beneficia adicionalmente de los ingresos que obtiene por la interconexion, ya sea
por la terminacion de llamadas de otros operadores de telefonia fija en su red o por
aguellas llamadas con origen mévil. Por tanto, el evitar que los competidores de
telefonia fija cuenten con el numero de usuarios con el que hubiesen podido contar
en ausencia de la practica de atadura bajo anélisis, lleva a TELEFONICA a
beneficiarse indirectamente por medio de mayores ingresos de interconexion.

Desemperfio de los principales indicadores del mercado

En su apelacion, TELEFONICA ha cuestionado el hecho de que el Gréafico N° 06 de
la resolucién apelada sélo presente informacion del primer trimestre del afio 2011.
TELEFONICA ha afirmado que si se incluyera informaciéon para todo el afio se
podria apreciar que el desempefio de los competidores incluso se acelera.

De otro lado, TELEONICA ha sefialado que si no se tomara en cuenta a Telefénica
Moviles S.A., se podria observar que los reales competidores de TELEFONICA
siguen creciendo de una forma mas que importante durante todo el periodo
investigado ya que, de 2008 a 2011, habrian cuadruplicado su participacién de
mercado. Asi, de acuerdo con TELEFONICA, la ralentizacion de la caida de cuota
de mercado advertida por el Cuerpo Colegiado no tendria ningun efecto de cara a la
performance de sus reales competidores.

Asimismo, TELEFONICA ha alegado que el analisis del Cuerpo Colegiado para
evidenciar el dafio al mercado es incorrecto, ya que hace creer que la pérdida de
cuota de mercado de TELEFONICA se habria ralentizado o incluso recuperado a
costa de sus competidores. Mas aun, TELEFONICA ha sefialado que el Cuerpo
Colegiado circunscribiria su estudio a la oferta de servicios de acceso a internet,
antes que en analizar el real desempefio de los competidores, centrandose en
determinar el desempefio de TELEFONICA, lo cual seria inconsistente con un
adecuado analisis de dafio exclusorio.

Segln lo que ha afirmado TELEFONICA en su apelacion, el Cuerpo Colegiado
habria sefialado que el supuesto freno en la caida de cuota de TELEFONICA se
habria producido a partir de un crecimiento de sus ofertas empaquetadas, sin
embargo, no quedaria claro cémo es que eso es posible si las ofertas del tipo dio y
trio de TELEFONICA se lanzaron recién en el afio 2007, mientras que su
participacién siguié cayendo hasta bien entrado el afio 2009.

Al respecto, este Tribunal considera que el punto central para el analisis de los
efectos de la practica de venta atada en las empresas que compiten con
TELEFONICA en el mercado de telefonia fija recae en los principales indicadores de
mercado. Cabe resaltar que la referida evaluacién se realizara distinguiendo a
TELEFONICA del resto de empresas que operan en el mercado (los competidores),
y excluyendo de éste grupo a sus vinculadas: Telefénica Mdviles S.A. y Telefonica
Multimedia S.A.C. Asimismo, se incluira datos para todo el afio 2011 y el analisis se
centrara tanto en el desempefio de TELEFONICA como en el de sus competidores
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en el mercado de telefonia fija. Adicionalmente, se debe tomar en consideracion
que, el hecho de que el periodo de investigacion haya sido delimitado entre los afios
2001 al 2011, no implica que los efectos negativos de la conducta necesariamente
se tengan que haber desplegado durante todo ese periodo.
506. En el siguiente gréfico se observa la evolucion del nivel de lineas en servicio en el
mercado de telefonia fija a diciembre de 2011'*°. Asi, se aprecia que la evolucion del
namero de lineas de TELEFONICA iba en descenso hasta que se presentan dos
quiebres: un primer quiebre en setiembre de 2009, cuando se reduce la tasa de
decrecimiento (de alrededor de -1.5% a 0.5%); y un segundo quiebre en el tercer
trimestre del 2011, periodo en el cual se observa un aumento en el nivel de lineas.

Gréfico N° 21: Evolucién del numero de lineas en servicio- telefonia fija

(a diciembre de 2011)
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Fuente: Empresas Operadoras Elaboracion: OSIPTEL

507. Adicionalmente, se aprecia que TELEFONICA no presenta mayor variacion en su
tasa de crecimiento trimestral e incluso experimenta un ligero incremento en los
ultimos trimestres. De otro lado, el escenario del resto de empresas competidoras es
opuesto al de TELEFONICA ya que, a pesar de la volatilidad en la evolucién de la
tasa de crecimiento, se observa una tendencia negativa posterior al cuarto trimestre
de 2009. Se debe sefalar que la tasa de crecimiento promedio trimestral de las
empresas competidoras previa al cuarto trimestre de 2009 era de 16.65%; mientras
que la tasa posterior a dicho trimestre fue de 10.28% en promedio, lo que reflejaria

un menor crecimiento por parte de los competidores a partir del primer trimestre de
2010.

¥35e consideran tanto las lineas en servicio alambricas con las inaldmbricas. Es importante sefialar que la inclusién de las

lineas inalambricas responde a que éste mercado es igualmente afectado por la practica de venta atada al reducirsele
artificialmente su demanda potencial.
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Gréfico N° 22: Evoluciéon de la tasa de crecimiento de las lineas en servicio-
telefonia fija
(a diciembre de 2011)
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508. Si se toma en consideracién el trafico generado por las empresas operadoras, otro
de los principales indicadores de mercado, se observa que la tendencia de las
empresas competidoras se ha mantenido relativamente constante a lo largo del
tiempo. Asi, el nivel de trafico originado por las empresas competidoras de
TELEFONICA presentaba ligeros incrementos hasta el tercer trimestre del afio
2009, fecha a partir de la cual el nivel de trafico se reduce, salvo los dos ultimos
trimestres del 2010, en los gque tanto la empresa dominante como los competidores
presentaron un ligero incremento.

Grafico N° 23: Evolucion del Trafico Originado en Lineas Fijas
(a diciembre de 2011)
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509. Tanto del desempefio del nivel de lineas en servicio como del trafico originado, se
evidencia que el crecimiento de los operadores que compiten en el mercado de
telefonia fija presenta un estancamiento en el nivel de crecimiento que venian
desarrollando en ambos indicadores a finales de 2009. La estrategia de
TELEFONICA evit6 que los competidores crezcan de acuerdo con la tendencia que
habian venido siguiendo.
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510. Asimismo, lo descrito previamente se confirma si se evalla el desempefio del
mercado relevante definido en sus dos sectores, tal como se detallé al determinar el
mercado relevante: Lima y Callao por un lado, y el resto de provincias por otro. De
acuerdo a los graficos N° 24 y N° 25, se observa que el efecto es ligeramente mas
acentuado en las provincias que en Lima. Asi, en las provincias se evidencia que el
nivel de crecimiento de los competidores es menor al que hubieran obtenido de no

haberse ejecutado la venta atada. De otro lado, el nivel de reduccion del crecimiento
de TELEFONICA es menor en Lima.

Grafico N° 24: Evoluciéon del niumero de lineas en servicio en Lima

(a diciembre de 2011)
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Fuente: Empresas Operadoras Elaboracién: OSIPTEL

Gréafico N° 25: Evolucién del numero de lineas en servicio en provincias
(a diciembre de 2011)
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511. TELEFONICA ha sefialado que dicha caida en su participaciéon de mercado se
deberia en gran parte al crecimiento de la telefonia fija inalambrica, en particular, al
crecimiento de la telefonia fija inalambrica de Telefénica Méviles S.A. (su vinculada).
Asi, segin TELEFONICA, dado que ésta y Telefonica Méviles S.A. pertenecen al
mismo grupo empresarial, deberian ser consideradas como un mismo agente,
teniendo que evaluarse la participacion conjunta y no solo la de TELEFONICA.
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512. Al respecto, debe sefialarse que, de acuerdo con lo sefialado por el Cuerpo
Colegiado en la resolucion apelada, se evalla solo la participacion de
TELEFONICA, debido a que las lineas fijas que se encuentran involucradas en la
atadura son las lineas fijas alambricas de esta empresa. Por lo tanto, el beneficio
obtenido por el agente econdmico se refleja solo en las lineas alambricas (al detener
la drastica caida en su niUmero de lineas en servicio que comenzo a experimentar a
partir del afio 2007). Adicionalmente, los planes del servicio de telefonia fija
inaldmbrica de Telefénica Moviles S.A. estan orientados a otro segmento del
mercado, el de bajos ingresos, el cual no necesariamente le garantiza al Grupo la
misma rentabilidad de las lineas fijas aldmbricas. Sin perjuicio de ello, este Tribunal
ha realizado la ponderacion de los efectos de la practica en los competidores sin
considerar a Telefonica Méviles S.A. y Telefonica Multimedia S.A.C., al ser parte del
mismo grupo econémico.

Argumento de TELEFONICA sobre la inexistencia de un dafio sustancial

513. TELEFONICA ha afirmado que, en el supuesto negado de que los competidores
pequefios hubieran sido afectados por la conducta, ello de manera alguna
constituiria un efecto exclusorio, ya que la norma de competencia exigiria no sélo la
exclusion de un competidor del mercado, sino que se “involucre una parte no
insustancial del mercado”. Agrega que la exclusion de los “pequefios” no implicaria
un fortalecimiento de la posicion de mercado de TELEFONICA, ya que al 2011
representaban el 0.69% del mercado. A fin de sustentar sus afirmaciones,
TELEFONICA ha citado jurisprudencia del INDECOPI que habria sefialado que para
sancionar una practica, ésta debe involucrar una parte no insustancial del

mercado®®®.

514. El requisito consistente en que la practica debe involucrar “una parte no insustancial
del mercado” recogido en pronunciamientos de agencias de competencia, se deriva
de lo establecido en la legislacion de los Estados Unidos de América (Sherman Act
y Clayton Act). En efecto, dichas leyes sefialan que se encuentran prohibidas
aguellas practicas anticompetitivas que puedan afectar sustancialmente la
competencia o el comercio interestatal.

515. Ahora bien, el mencionado requisito es interpretado errbneamente por
TELEFONICA como un componente del efecto exclusorio de la préctica
anticompetitiva en el mercado del producto atado, cuando, en realidad, dicho
elemento se encuentra referido a que el incumbente debe tener suficiente poder de

B TELEFONICA ha hecho mencién del caso Aero Servicios contra Petréleos del Per( (expediente N° 002-2005/CLC — Res.
N° 009-2010/CLC-Indecopi) y al caso de Distribuidora Norte Pacasmayo — DINO ( expedientes N°001-2001-CLC y 002-
2001-CLC), transcribiendo los siguientes parrafos de pronunciamientos del INDECOPI sobre tales casos:

Aero Servicios contra Petrdleos del Perd, transcribiendo lo siguiente:

“110. En el presente caso, aun asumiendo que la negativa de Petropert hubiera estado dirigida a obtener la operacion de la
Planta de Abastecimiento de Aerosservicios en el Aeropuerto de Piura, las ventas “minoristas” de Turbo A1 en Piura s6lo
representan el 0.2% del mercado presuntamente afectado, porcentaje de participacién que, desde ningun punto de vista,
podria haber producido el efecto de otorgar poder de mercado a Petroperd.

111. Finalmente, cabe resaltar que, si bien la negativa de Petroperu tenia la capacidad para dafiar a un competidor en Piura
(en _este caso, Aeroservicios), no tenia la capacidad para afectar la competencia en el mercado de venta “minorista” de
Turbo Al en el Perd {(...).”

DINO:

“Un requisito para verificar una practica anticompetitiva, es la evidencia de una afectacién a una parte “no insustancial” del
mercado, requerimiento formal que trata de cuantificar la porcién de mercado que resulta afectado con la atadura
investigada. “
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mercado en el mercado del producto principal para que pueda restringir la
competencia en el mercado del producto atado. Asi, si un agente cuenta con
posicion de dominio en el mercado principal, se habra cumplido con el requisito de
afectacion no sustancial del mercado'®’. En la misma linea de interpretacion se
pronuncia el Informe N° 048-2011/ST-CLC-INDECOPI, remitido por el INDECOPI en
el presente procedimiento, en cumplimiento de lo establecido en el articulo 78° del
Reglamento de Controversias*®.

516. Por tanto, es claro que el elemento consistente en que se afecte a una parte “no
insustancial” del mercado” no se refiere a la relevancia de los efectos
anticompetitivos en el mercado del producto atado, sino, en realidad, al poder de
mercado de la empresa denunciada, situacién que se ha acreditado en el presente
caso, puesto que TELEFONICA cuenta con posicion de dominio en el mercado de
internet fijo via ADSL.

517. Conforme a lo establecido en el Decreto Legislativo N° 1034, si la conducta provoca
la salida, impide la entrada o dificulta la permanencia de competidores y permite a la
empresa mantener o incrementar su poder de mercado, se entiende que se ha
configurado el efecto exclusorio de la conducta, luego de lo cual se tendran que
evaluar las posibles justificaciones de eficiencia a dicha practica para determinar si
existe una infraccion.

518. No existe una disposicién normativa en materia de libre competencia que establezca
una cuantificacion minima del dafio (es decir, una regla de minimis) por debajo de la
cual se eximiria de responsabilidad a una empresa cuya conducta haya generado o
pueda generar efectos anticompetitivos en el mercado. Por ello, los actos de abuso
de posicién de dominio, como las ventas atadas en el sector de telecomunicaciones
nacional, deben ser analizados caso por caso, evaluando las particularidades del
mercado afectado (como el alto nivel de concentracién e integracién vertical) y
considerando factores no solo estaticos o de estructura, sino también dinamicos. En
el extremo, el adoptar una regla de minimis en mercados altamente concentrados,
en los que existen pocos competidores, podria llevar a descartar la aplicacién de las
normas de libre competencia en dichos mercados, dejando impunes practicas
anticompetitivas.

187 Al respecto, Howenkamp menciona que el requisito de afectacién a una parte no insustancial del mercado se analizaba
como un requisito configurante de la practica anticompetitiva de ventas atadas cuando se empleaba la regla per se para el
analisis de dichos casos:

“Con la “leverage theory”, (...) si se demostraba que el denunciado poseia suficiente poder de mercado en el producto
atante como para forzar la adquisicién del producto atado y una parte “no insustancial” del comercio interestatal se veia
afectada, el estandar probatorio se consideraba alcanzado y la atadura era declarada ilegal per se. No se requeria de la
existencia de efectos anticompetitivos”. En: HOVENKAMP, Herbert, SULLIVAN, E. Thomas y SHELANSKI, Howard A.
Op.cit. Pags. 440-1.

1% Reglamento de Solucién de Controversias

Articulo 78.- Informe de INDECOPI. En las controversias relativas al incumplimiento de obligaciones relacionadas con la
libre y leal competencia, la Secretaria Técnica solicitara al Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccién de la Propiedad Intelectual - INDECOPI, un Informe Técnico no vinculante sobre los lineamientos, precedentes y
criterios interpretativos que vienen aplicando en materia de libre y leal competencia para la generalidad de los mercados y
agentes econémicos.
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En tal sentido, debe desestimarse el argumento de TELEFONICA de acuerdo con el
cual el efecto exclusorio tendria que ser cuantificado o considerado como
“relevante” o no “insustancial” para que se configure una infraccién anticompetitiva.

Escenario contra factico

En su apelacion, TELEFONICA ha sefialado que el resultado neto de los
competidores habria sido muy superior al de TELEFONICA. Asi, mientras que en los
ultimos afios TELEFONICA habria perdido mas de 200 mil abonados en telefonia
fija, sus competidores habrian logrado atesorar poco mas de 350 mil, una diferencia
de 564 mil lineas.

Asimismo, TELEFONICA ha afirmado que sus competidores crecerian a tasas
espectaculares (37% en el 2011, 56% en el 2010 y 82% en el 2009) en un contexto
dificil para la telefonia fija. De acuerdo con TELEFONICA, el afio en el que
supuestamente los efectos perversos de la practica se comenzaron a notar, el 2009,
los competidores habrian crecido a una tasa de 82%, robustez que descompondria
cualquier indicio de posible conducta anticompetitiva.

Adicionalmente, TELEFONICA ha alegado que la préactica investigada no ha
afectado a los competidores menos importantes del mercado. Segun lo afirmado por
TELEFONICA, entre el 2007 y el 2011, estos competidores habrian pasado de una
cuota de mercado de 0,34% a una de 0.69% e incluso los operadores mas
pequefios habrian logrado duplicar su cuota de participacién, lo que desmentiria de
plano cualquier posible problema anticompetitivo explotativo originado por la
practica investigada y, menos aun, que haya podido ralentizar de alguna manera el
crecimiento de los competidores.

Finalmente, TELEFONICA ha afirmado que no sélo no se habria producido ningin
nivel de dafo exclusorio al mercado, sino que la performance de sus competidores
durante el periodo investigado habria sido considerablemente superior a la de
TELEFONICA.

Al respecto, los efectos de la practica de la venta atada realizada por TELEFONICA
se han evidenciado a lo largo de la presente seccion. Es asi que se comprobé que
existe una estrecha relacion entre las altas nuevas de TELEFONICA en ambos
mercados. Ello quiere decir que la mayoria de personas adquiere una linea
telefénica ya sea como parte de un duo o trio, o conjuntamente con el internet fijo
via ADSL.

Asimismo, la posibilidad de aplicar tarifas on-net/off-net diferenciadas refuerza el
efecto que TELEFONICA consigue por medio de su practica de venta atada, al
evitar artificialmente que el nimero de lineas fijas de la competencia aumente. Ello
porque le permite aprovechar las externalidades de red para la captacion de
usuarios en el mercado de telefonia fija, mercado en el cual enfrenta mayor presion
competitiva que en el mercado de internet fijjo via ADSL. Asi, como se vio,
TELEFONICA ha logrado, por medio de esta practica, detener la tendencia positiva
de crecimiento de las empresas competidoras a partir del tercer trimestre,
impidiéndoles asi gozar de mayores externalidades de red.
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No obstante, la interrogante pendiente esta referida al escenario que hubiera tenido
lugar de no haberse realizado la venta atada. Para responder a ello, se realizé la
estimacion de un modelo que permite pronosticar, a partir de la informacion referida
a lineas en servicio, el comportamiento del mercado sin la distorsion de la practica
anticompetitiva.

La construccion del escenario contrafactual busca estimar cual hubiera sido el
crecimiento del nimero de lineas de los competidores si TELEFONICA no hubiese
implementado la practica bajo evaluacion. Para ello, se realiz6 un ejercicio de
proyeccion que tomoé en cuenta dos variables: la primera trata de recoger la
dinAmica poblacional y de externalidades de red a través de la introduccion del
namero rezagado de lineas, mientras que la segunda recoge el ingreso, medido a
través del Producto Bruto Interno (PBI).

El andlisis de la evolucidon del nimero de lineas de los competidores pareceria
mostrar dos tendencias claras. En el primer periodo, del 2001 al 2005, se aprecia un
crecimiento relativamente lento. Sin embargo, a partir del 2006, se muestra un
crecimiento mas acelerado, el cual habria sido interrumpido por la conducta del
operador dominante. Este comportamiento en la evolucion del nimero de lineas
podria asemejarse al de un proceso de difusibn de un nuevo producto en el
mercado. Las formas funcionales utilizadas para modelizar dicho proceso y sus
resultados se presentan en el Anexo'®.

El Grafico N° 26 presenta una estimacién razonable del crecimiento del nimero de
lineas de los competidores obtenido de la modelizacion efectuada. En él se observa
que el crecimiento de lineas de los competidores hubiese sido significativamente
mayor (lineas punteadas del grafico) al que se dio efectivamente. Mas
precisamente, partiendo del dato histérico de 104,377 lineas a finales del 2008, la
existencia de externalidades de red, sumadas a la evolucién del PBI, hubieran
llevado a que éstas lleguen a alrededor de 692,862 lineas a diciembre del 2011,

®Tal como se explica con mayor detalle en el anexo, se estimaron dos modelos. El primero de ellos fue un modelo lineal
que explica la evolucién del nimero de lineas fijas de la competencia n, (expresado en millones) con una tendencia lineal (t)
y el PBI (y,), ademés de un término de error. Una segunda ecuacién se basa en la funcion acumulada de densidad de una
distribucion Gompertz, que toma la variable dependiente como el nimero de lineas como porcentaje de la poblacion. Para
mayor precisién de los resultados, se realiza una combinacién de las predicciones de ambos modelos. Los resultados de
cada modelo individual y de la combinacién de ambos se muestran en el Cuadro A2 del Anexo.

%) 5 disponibilidad de datos hara que se emplee el PBI anual en millones de soles de 1994, cuya fuente es el Banco
Central de Reserva del Pert: www.bcrp.gob.pe
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Grafico N° 26: Crecimiento del numero de lineas de los competidores— escenario
real y escenario contrafactual
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530. La variacién en la tendencia del crecimiento del nimero de lineas en servicio
responde al efecto causado en el resto de empresas operadoras por la aplicacion de
la estrategia de venta atada realizada por TELEFONICA. Es importante sefialar que
el coeficiente de determinaciéon o bondad de ajuste de las estimaciones realizadas
super6é el 0.99, lo cual indica que los modelos especificados predicen el
comportamiento del mercado de manera casi exacta'®.

531. De esta manera, este Tribunal considera que queda demostrado que, contrario a lo
que ha sefalado TELEFONICA en su apelacion, la practica investigada si afecto
negativamente el desempefio de los competidores de TELEFONICA.

Conclusién
532. Por todo lo expuesto en el presente acapite, este Tribunal concluye que:

() TELEFONICA ostenta posicion de dominio en el mercado relevante definido
como el mercado de acceso a internet fijo via ADSL en la region Lima y la
Provincia Constitucional del Callao y el mercado de acceso a internet fijo via
ADSL en el resto de regiones del pais, al contar con una participacion del
99.97%, al encontrarse el mismo altamente concentrado con un HHI de
9994, y al existir barreras a la entrada estructurales, legales y estratégicas;

(i) Existen una serie de elementos que permiten inferir que es posible que la
practica en cuestion efectivamente pueda generar efectos anticompetitivos,

(i) La légica econémica indica que la venta atada de TELEFONICA puede tener
fines anticompetitivos, en tanto la empresa sacrifica ganancias en el
mercado de internet fijo via ADSL, al tener menos usuarios de los posibles,
con el objetivo de recuperar dichos ingresos en el mercado de telefonia fija,
a través de la reduccion de la demanda de los competidores que pertenecen
a este mercado,

9E| coeficiente de ajuste de un modelo indica el porcentaje de la variacién de la variable dependiente Y, que se explica a

través del comportamiento de X con la especificacion funcional disefiada, y tiene un valor de 0 a 1. Mientras mas cercano a
1 es el coeficiente de ajuste, mejor es el modelo estimado para predecir el comportamiento de la variable dependiente.
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(iv) El servicio de internet fijo via ADSL de TELEFONICA no es influenciado por
presiones competitivas de otros agentes, mientras que el mercado de
telefonia fija si enfrenta este tipo de presiones,

(v) La estrategia anticompetitiva de venta atada de su servicio de telefonia fija al
internet fijo via ADSL implementada por TELEFONICA la ha llevado a evitar
ilicitamente la reduccién del tamafio de su red fija, permitiéndole a su vez
explotar sus externalidades de red en mayor medida, en perjuicio de los
competidores, y, al contar TELEFONICA con la red mas grande, se
beneficia, adicionalmente, de los ingresos que obtiene por cargos de
interconexion.

Los indicadores y el escenario contra factico analizados previamente dan clara
muestra, tomados en cuenta conjuntamente con los factores previamente
enumerados, de los actuales y potenciales efectos anticompetitivos de la practica en
cuestion.

Por tanto, este Tribunal considera que los argumentos de TELEFONICA, respecto a
que no se habria acreditado la existencia de efectos anticompetitivos, quedan
desvirtuados.

Efectos sobre el bienestar de los consumidores

Si bien se ha identificado que la practica anticompetitiva se encuentra enfocada
primordialmente en afectar el crecimiento y/o expansion de los competidores, es
importante sefialar que la misma afecta de manera final, a su vez, el bienestar de
los consumidores.

Al respecto, el Decreto Legislativo N° 1034 se encuentra dentro del grupo de
normas de libre competencia que contemplan la maximizacién del bienestar del
consumidor como su objetivo. Sobre este Ultimo punto, en la exposicion de motivos
se indica de forma explicita que la ley no busca proteger directamente a los
consumidores, sino indirectamente, promoviendo el bienestar del consumidor a

través de la eliminacién de conductas anticompetitivas*®.

En el presente caso se ha acreditado que la préactica investigada ha generado
efectos exclusorios en el mercado de telefonia fija, por tanto, este Tribunal
considera que la misma ha afectado el bienestar de los consumidores, al haber
tenido una incidencia negativa en el debido funcionamiento del proceso competitivo.

2QUINTANA, Eduardo. Op. cit. P4g.32.
En el mismo sentido, en la Resolucién N°052-2007-INDECOPI/CLC de la Comision de Libre Competencia del INDECOPI,
se ha sefialado lo siguiente:

“(...) las normas de libre competencia deben encargarse de velar por el correcto funcionamiento del proceso
competitivo, con el fin de promover el uso eficiente de los recursos logrando como resultado el bienestar de la
sociedad (social welfare). La finalidad dltima de una politica de competencia sera mejorar el bienestar del
consumidor pero ello debera ser fruto de la promocién y proteccién del proceso competitivo. (...) la proteccién
de los consumidores a través de la aplicacién de las normas de libre competencia se da precisamente a
través de la proteccién del proceso competitivo, debido a que éste redunda en beneficio de los primeros. Es
decir, la proteccion que brindan las normas de libre competencia a los consumidores se da de manera
indirecta a través de su incidencia en el debido funcionamiento del proceso competitivo”.
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Eficiencias

Como se menciond anteriormente, la legislacion nacional y la experiencia
internacional reconocen las eficiencias (reduccién de costos, creacién de nuevos
servicios, entre otros) y el efecto dinamizador que las ventas conjuntas generan en
el mercado.

TELEFONICA ha indicado que, desde una perspectiva econémica, la oferta conjunta
del servicio de acceso a internet a través de la tecnologia ADSL y del servicio de
telefonia fija genera una serie de costos comunes representados por el uso de par
de cobre como el elemento mas importante.

De otro lado, TELEFONICA ha mencionado que de la venta atada de servicios de
acceso a internet fijo via ADSL vy la telefonia fija, el ahorro de costos se produce en
beneficio del usuario. Este ahorro provendria de la generacién de una economia de
ambito. Como ejemplos indicé el ahorro en la administracion de los servicios
ofrecidos sobre una sola plataforma y lo referido a la comercializacion del servicio,
ya que existen una serie de labores compartidas en la gestiébn comercial de los
diferentes productos, lo que implicaria una disminucién en costos asociados a
promocion y publicidad, entre otros.

TELEFONICA ha sefialado que, entre los beneficios de la practica investigada, la
vinculacion conduciria a un ahorro de costos de produccion y distribucién y, por lo
tanto a precios eficientes y a productos nuevos o mejorados. Asi, TELEFONICA ha
manifestado que el ahorro de costos derivado de la atadura justificaria la practica.

Al respecto, en la misma linea de lo sefialado en la resolucion apelada, se debe
anotar que no basta que una determinada practica suponga un ahorro de costos en
beneficio del usuario, sino que ademas este debe ser suficiente en modo tal que
supere los perjuicios ocasionados por el efecto exclusorio de la practica.

Asi, si bien en el corto plazo la practica habria generado un beneficio a nivel tarifario
para un grupo de usuarios, se ha demostrado que la estrategia de comercializacion
de TELEFONICA estaria afectando a sus competidores del mercado de telefonia,
causando con esto un perjuicio reflejado en la disminucion de eficiencia en la
asignacion de recursos, con un impacto desfavorable a la libre competencia que ha
sido analizado en los puntos precedentes.

Adicionalmente, TELEFONICA ha alegado que el Cuerpo Colegiado no ha seguido
ningan test con el minimo de rigor que permita la ponderacion de los efectos
positivos y negativos de la préctica.

Al respecto, en el presente pronunciamiento, este Tribunal ha empleado distintos
indicadores y elementos de légica econdmica para poder determinar que los
perjuicios son mayores a los beneficios obtenidos. En tal sentido, corresponderia
que TELEFONICA acredite cuéles son esas eficiencias mayores que los perjuicios
resultantes de la préactica investigada’®®>. Sin embargo, TELEFONICA no ha

8pe acuerdo con la decisién de la Corte Suprema de los Estados Unidos en el Caso Microsoft -253 F .3d 34 (D.C. Cir.),
cert. denied,534 U.S. 952 (2001)- Una serie de principios surgen luego de mas de un siglo de aplicacion de Seccion 2 del
Sherman Act:
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acreditado en su apelacién que efectivamente se hayan generado eficiencias que
generen ahorros superiores a la cifra calculada y que, ademas, dichas eficiencias se
hayan trasladado a los consumidores.

En conclusion, los beneficios asociados a la practica de TELEFONICA no justifican
la realizacion de la préactica investigada, dado que no se ha acreditado la existencia
de beneficios al bienestar del consumidor derivados de eficiencias que contrapesen,
en suficiente medida, los efectos anticompetitivos de la practica.

Argumentos adicionales

Supuesto pronunciamiento previo por parte de la Gerencia de Relaciones
Empresariales

Como ya se ha mencionado, TELEFONICA ha sostenido en su apelacion que, en el
afio 2002, el OSIPTEL presenté el Informe “Situacion del mercado de television por
cable”, en el cual se indicé que el producto “CableNet” ofrecido por MULTIMEDIA,
mediante el cual se brindaba conjuntamente el servicio de Internet con el de
televisién por cable, si bien representaba un supuesto de venta atada, no tenia
efectos anticompetitivos ni generaba perjuicios a los consumidores.

Como ya ha sido expuesto en el presente pronunciamiento, este informe fue
elaborado en el afio 2002, se trataba de otro contexto y de otro mercado. De hecho,
como se sefiala en la cita, la venta atada evaluada en ese momento no tenia el
efecto de disminuir los niveles de competencia en el mercado de television por
cable, no se hace mencion del mercado de telefonia fija que es el que se esta
evaluando en el presente caso.

Por lo tanto, este Tribunal reitera que deben descartarse los argumentos de
TELEFONICA sobre este punto.

Supuesta justificacion legal aducida por TELEFONICA

TELEFONICA ha sefialado en su apelacion que el internet fijo via tecnologia ADSL
es un servicio de conmutacién de datos por paquetes (lo que se aprecia en las
“Clausulas Generales de Contratacion de los Servicios Publicos de Difusién y de
Servicios de Valor Anadido para Acceso a Internet”). Se trataria de un servicio de
valor afladido que, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 99° del Reglamento
General de la Ley de Telecomunicaciones, son aquellos que utilizan como soporte
servicios portadores o finales de difusion para afiadir alguna caracteristica o
facilidad al servicio portador o final que les sirve de base.

En primer lugar, para ser sancionada como exclusoria, la practica del monopolista debe generar un efecto anticompetitivo,
es decir, debe generar un dafio al proceso competitivo y, por ende, a los consumidores. En segundo lugar, la autoridad es
quien debe demostrar que la practica del monopolista generé un dafio al proceso competitivo. En tercer lugar, si la autoridad
logra establecer un caso prima facie, al haber demostrado los efectos anticompetitivos de la conducta del monopolista,
entonces este puede demostrar una justificacion “procompetitiva” para su conducta, es decir, que su conducta es, sin duda,
una forma de competencia, debido a que la misma genera una mayor eficiencia o mejora el bienestar del consumidor. En
este caso, la carga de responder a dicha justificacion recaera sobre la autoridad, quien debera demostrar que el efecto
anticompetitivo de la conducta sobrepasa sus beneficios procompetitivos.

(En: HOVENKAMP, Herbert, SULLIVAN, E. Thomas y SHELANSKI, Howard A. Antitrust Law, Policy and Procedure: Cases,
Materials, Problems. Sexta Edicion. San Francisco, CA: LexisNexis, 2009. Pag. 642.)
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Dado que el servicio de acceso a Internet via ADSL es uno de valor afiadido,
TELEFONICA ha argumentado que no existiria hada de irregular si se brinda de
forma conjunta con el servicio portador o final que le sirve de soporte.

Al respecto, este Tribunal recoge el andlisis del Cuerpo Colegiado, en el sentido de
gue, en atencion a la aludida justificacion legal, debe precisarse que, en esta
controversia no se encuentra en discusion la calificacion del servicio de Internet
como uno de valor afadido efectuada por el MTC. En tal sentido, lo que debera
evaluarse en el presente caso serd si la sola determinacién de un servicio como de
valor afiadido implica que dicho producto pueda ser comercializado Unicamente con
el servicio portador o final sobre el cual se soporta, de forma conjunta.

Al respecto, tenemos que de acuerdo al articulo 29° de la Ley de
Telecomunicaciones, un servicio de valor anadido es aquél “que utilizando como
soporte servicios portadores o finales o de difusién, afiaden alguna caracteristica o
facilidad al servicio que les sirve de base”’.

En la misma linea de la resolucion apelada, de la revision del marco regulatorio
pertinente para los servicios de valor afiadido se ha verificado que no existe ninguna
restriccion normativa que imponga su venta conjunta con los servicios portadores o
finales sobre los que se soportan. A modo de ejemplo, tenemos que el servicio de
acceso a Internet es provisto por otras empresas tales como Telmex y Americatel,
qguienes ademas de la oferta empaquetada, brindan el servicio de acceso a Internet
sin condicionarlo a la contratacion del servicio telefénico fijo o a cualquier otro
servicio.

Asimismo, en el Registro de Empresas de Servicio de Valor Aiadido, administrado
por el MTC existen otros servicios de valor afiadido, que se prestan separadamente
de los servicios portadores o finales sobre los cuales se soportan, tales como el
teleproceso y procesamiento de datos, mensajeria interpersonal, entre otros.

En virtud a lo anterior puede concluirse que la determinaciéon de un servicio como
valor afiadido no implica que su prestacion Unicamente pueda realizarse
conjuntamente con el servicio final o portador sobre el cual se presta, siendo que
por el contrario conforme se ha sefialado en los parrafos precedentes, los servicios
de valor afiadido son ofrecidos en el mercado de forma individual.

Finalmente, debe sefalarse que los demas argumentos presentados por
TELEFONICA para demostrar que la practica no tiene efectos anticompetitivos los
cuales han sido analizados como “justificaciones” en la resolucién apelada, han sido
evaluados en las secciones precedentes del presente pronunciamiento, toda vez
que este Tribunal considera que en realidad las posibles justificaciones que puede
presentar una empresa se encuentran vinculadas mas bien a aspectos de eficiencia
o beneficios que la practica investigada puede generar.

En conclusion, por los fundamentos expuestos en la presente resolucion, este
Tribunal concluye que TELEFONICA ha incurrido en una practica anticompetitiva en
la modalidad de ventas atadas, conducta tipificada en el articulo 10° del Decreto
Legislativo N° 1034.
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4. Multa
4.1 Criterios parala determinacién de la sancion

559. El articulo 26.1° de la Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL
establece que para la aplicacion de sanciones a la libre competencia, se aplicaran
los montos y criterios de graduacion establecidos en el Decreto Legislativo
N° 1034

560. El articulo 43.1° del Decreto Legislativo N° 1034 considera que la realizacion de
actos de libre competencia constituye una infraccion a las disposiciones de la Ley y

sera sancionada bajo los siguientes parametros: de leve, grave y muy grave'®.

561. Por su parte, el articulo 44° del Decreto Legislativo N° 1034 establece que, para
determinar la gravedad de la sancién, la autoridad podra tomar en consideracién
diversos criterios, tales como el beneficio ilicito resultante de la comision de la
infraccién, la probabilidad de la deteccién de la infraccion, la modalidad y el alcance
de la restriccion de la competencia, la dimensién del mercado afectado, la cuota de
mercado del infractor, los efectos sobre el mercado, la duracion de la restriccion de
la competencia, la reincidencia de la conducta, la actuacién procedimental de parte,
entre otros factores'”.

562. Adicionalmente, conviene tener presente que la potestad sancionadora de todas las
entidades de la Administracion Publica se encuentra regida por el principio de

%% ey N° 27336. Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL.

Articulo 26.1 Se exceptda del articulo anterior las infracciones relacionadas con la libre o legal competencia, a las cuales se
aplicaran los montos establecidos por el Decreto Legislativo N° 701, el Decreto Ley N° 26122 y aquellas que las modifiquen
0 sustituyan. Se aplicaran asimismo los criterios de gradacion de sanciones establecidos en dicha legislacion.

®*pecreto Legislativo N° 1034

Articulo 43.- El monto de las multas.-

43.1. Las conductas anticompetitivas seran sancionadas por la Comision, sobre la base de Unidades Impositivas Tributarias
(UIT), con las siguientes multas:

a) Si la infraccion fuera calificada como leve, una multa de hasta quinientas (500) UIT, siempre que dicha multa no supere el
ocho por ciento (8%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su grupo econémico, relativos a todas sus
actividades econémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicion de la resolucion de la Comision;
b) Si la infraccion fuera calificada como grave, una multa de hasta mil (1 000) UIT, siempre que dicha multa no supere el
diez por ciento (10%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su grupo econémico, relativos a todas sus
actividades econémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la resolucién de la Comisién; o,

¢) Si la infraccidn fuera calificada como muy grave, una multa superior a mil (1 000) UIT, siempre que dicha multa no supere
el doce por ciento (12%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su grupo econémico, relativos a todas
sus actividades econdémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la resolucion de la Comision.

®pecreto Legislativo N° 1034

Articulo 44.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccién y graduar la multa.-

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

(a) El beneficio ilicito esperado por la realizacion de la infraccion;

(b) La probabilidad de deteccion de la infraccion:

(c) La modalidad y el alcance de la restriccién de la competencia;

(d) La dimensién del mercado afectado;

(e) La cuota de mercado del infractor;

(f) El efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes en el
proceso econémico y sobre los consumidores;

g) La duracion de la restriccion de la competencia;

(h) La reincidencia de las conductas prohibidas; o,

(i) La actuacion procesal de la parte.
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razonabilidad®’. Este principio prevé que la comisién de la conducta sancionable no
debe resultar mas ventajosa para el infractor que cumplir con las normas infringidas
0 asumir la sancién, por lo que presupone una funcién disuasiva de la sancion.

563. Asimismo, conforme a dicho principio, la sancion debe ser proporcional al
incumplimiento calificado como infraccion, estando la Administracion facultada para
graduar la sancién, incrementandola o reduciéndola, en funcién de los criterios
agravantes o atenuantes que, dependiendo del caso concreto, se considere
adecuado aplicar.

564. A la luz del marco legal antes descrito, una vez determinado el monto base de la
multa (calculado teniendo en consideracién el beneficio ilicito obtenido por el
infractor y la probabilidad de deteccion), la autoridad administrativa podra tener en
cuenta otros factores como los efectos reales o potenciales de la conducta infractora
en el mercado, la conducta procedimental y la reincidencia de la denunciada, entre
otros criterios establecidos legalmente, para agravar o atenuar la magnitud de la
sancion a ser impuesta.

565. En el presente caso y en la misma linea de la resolucion apelada, para el célculo de
la multa base, se ha considerado el beneficio ilicito™® (Bg,;) Yy la probabilidad de
deteccion (P4.;) de modo que, a mayor beneficio extraordinario, mayor sera el
beneficio esperado y, por lo tanto, mayor debera ser la multa. Por otro lado, a menor
probabilidad de deteccidén, mayor sera el beneficio esperado y, en consecuencia,
mayor deberé ser la multa. El calculo de la multa se realizar aplicando la siguiente
formula™®:

97 ey del Procedimiento administrativo General

Articulo N° 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

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

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

b) El perjuicio econémico causado;

c) La repeticion y/o continuidad en la comisién de la infraccion;

d) Las circunstancias de la comisién de la infraccion;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

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

8E| beneficio ilicito es entendido como la ganancia ilicita que obtuvo el infractor como consecuencia de cometer la
conducta ilicita, es decir, aquel beneficio que no se hubiese registrado bajo las condiciones normales, en caso no se hubiera
cometido la falta.

% Formalmente se llega a ese resultado de la siguiente manera:
BEV: = (BN — Multa)(Pge,) + (BV')(1 = Pyey)

BENE = BVEP,,, — MultaPye, + BNY — BNLP,,,

BENL = BNL — MultaPy,, < B*

(BN — BYYy — MultaPy,, < 0

Bpye < Multanet% < Multa
det

Donde:

BEN! = Beneficio esperado de no cumplir la ley.
BNL= Beneficio de no cumplir la ley

B*= Beneficio de cumplir la ley

P,.. = Probabilidad de deteccion

By = Beneficio extraordinario
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570.

Bpxt

P = Beneficio Ilicito Extraordinario < Multa
det

Dado que la probabilidad de deteccion de la venta atada es igual al 100 por ciento,
en el presente caso el calculo de la sancion serd determinado, en primer lugar,
sobre la base de la determinacion del monto del beneficio ilicito obtenido por
TELEFONICA.

En puntos precedentes del presente pronunciamiento se demostré que, en el
escenario contrafactual, el crecimiento de lineas de los competidores hubiese sido
significativamente mayor al que se dio efectivamente. Sin embargo, se observa una
variacion en la tendencia del crecimiento del nimero de lineas, a partir de
septiembre 2009, que responde al efecto causado por la aplicacién de la estrategia
de venta atada realizada por TELEFONICA. La construccion de dicho escenario
constituye el primer paso para estimar el beneficio ilicito obtenido por TELEFONICA
mediante la practica bajo evaluacion.

Un segundo paso consiste en valorizar la diferencia entre el nimero de lineas
efectivamente observado y el que se hubiera presentado de no existir dicha practica.
Si bien un escenario ideal hubiera consistido en tener la facturacién por cada linea
afectada, a falta de informacion de ingresos, se realizara dicha valorizacion bajo un
supuesto bastante conservador. En particular, se asumira que todas las lineas que
hubieran sido suministradas por TELEFONICA tendrian un precio igual a la linea
mas econdmica ofrecida en el mercado. Un analisis de la oferta comercial vigente
en ese entonces mostrdé que dicho valor correspondia a un precio de S/. 25 por
linea®®.

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

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

2Esta linea telefénica corresponderia a la tarifa mas econémica publicada por la operadora Convergia Per S.A., linea que
registré el menor precio para todo el periodo en el que se observa el dafio (Septiembre 2009 a Diciembre del 2011).
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Cuadro N° 08: Beneficio ilicito estimado - valores sin actualizar

. Numero de LineasNimero de Lineas| Beneficio llicito Total
Ao Estimadas Observadas (Nuevos Soles)

2009* 56,787 63,296 -162,729

2010 351,764 288,526 1,580,948

2011 692,862 406,522 7,158,510

Total (Nuevos Soles) 8,576,729

Total (UIT 2012) 2,350

Notas:

1) El benéeficio ilicito correspondiente al afio 2009 concierne al Ultimo cuatrimestre del afio. El reparto se

2)

realizé asumiendo una tasa constante de crecimiento de lineas.
La proyeccion fue realizada en base a la combinacién de predicciones de un modelo lineal con un
modelo no lineal basado en la distribucién Gompertz y otro basado en la funcién exponencial.

Fuente: Estimaciones propias, INEI, BCRP. Elaboracion: OSIPTEL.

571.

Una segunda aproximacion al calculo de la sancion consisti6 en actualizar los
valores mediante el indice de Precios al Consumidor (IPC) con afio base 1994. El
procedimiento es exactamente igual al anterior, con la diferencia que los valores
correspondientes al dafio del 2009 como 2010 fueron actualizados con el IPC de
esos mismos afios. El Cuadro N° 09 muestra los resultados obtenidos.

Cuadro N° 09: Beneficio ilicito estimado - valores actualizados con IPC

. Numero de Lineas|Numero de Lineas| Beneficio llicito Total
Ao Estimadas Observadas (Soles 2011)

2009* 56,787 63,296 -166,479

2010 351,764 288,526 1,614,148

2011 692,862 406,522 7,158,510

Total (Nuevos Soles) 8,606,180

Total (UIT 2012) 2,358

Nota: Las notas metodoldgicas son las mencionadas en el Cuadro N° 08.
Fuente: Estimaciones propias, INEl, BCRP. Elaboracién: OSIPTEL.

572.

573.

574.

En consecuencia, de acuerdo al marco tedrico planteado y a los supuestos
realizados para calcular el beneficio ilicito originado por TELEFONICA por la
practica de venta atada, el beneficio total obtenido por dicha empresa por la
probabilidad de deteccién, arroja un total valor de S/. 8'606,180 (2358 Unidades
Impositivas Tributarias).

No obstante lo anterior, es necesario considerar otros elementos que tienen
incidencia en el calculo de la multa.

Teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad que rige la imposicion de
sanciones en sede administrativa, este Tribunal, considera que debe atenuarse el
monto de la multa considerando que si bien la practica implementada por
TELEFONICA ha presentado una duracion considerable, desde el afio 2001, los
efectos anticompetitivos se han concentrado a partir del 2009. Adicionalmente, debe
tenerse en consideracion que esta es la primera ocasion en la que se sanciona una
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practica de ventas atadas en el sector telecomunicaciones. En consecuencia, este
Tribunal considera que la multa debe atenuarse en un 75% del monto base.

575. Otro criterio atenuante a considerar, en la misma linea de lo sefialado por la
resolucion apelada, esta referido a que la préactica desplegada por TELEFONICA
califica como una préctica relativa que ha generado ciertos beneficios de corto plazo
para un grupo de consumidores, y en consecuencia, no se encontraria bajo el
ambito de mayor gravedad de las practicas contrarias a la libre competencia. En tal
sentido, corresponde atenuar la multa en un 30% adicional.

4.2 Conclusién

576. En atencion a los criterios esbozados, este Tribunal considera que, dado el beneficio
ilicito obtenido y dadas las circunstancias particulares en las que se presentoé la
comision de la infraccion, la multa establecida a TELEFONICA seria de 407 UIT,
debiendo considerarse como una infraccion LEVE. En consecuencia, corresponde
reducir el monto de la sancion impuesta en la resolucion apelada.

5. Lamedida correctiva

577. En el caso, se ha determinado que TELEFONICA incurri6 en actos de abuso de
posicion de dominio en la modalidad de venta atada con efectos de exclusién en el
mercado de telefonia fija, consistentes en brindar Gnicamente el servicio de acceso
a internet fijo via ADSL a todo aquel usuario que contrate 0 mantenga el servicio de
telefonia fija de TELEFONICA.

578. El marco legal vigente faculta al OSIPTEL a aplicar medidas correctivas en las
materias que son de su competencia, entre ellas, las infracciones a las normas
sobre libre competencia®, a fin de poder revertir los efectos derivados de las
conductas ilicitas detectadas.

579. Teniendo en consideracion que resulta necesario revertir los efectos
anticompetitivos de la préctica, este Tribunal coincide con la resolucién apelada en

®'pecreto Supremo 013-93-TCC. Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones:

“Articulo 69.- Se encuentran prohibidas las practicas empresariales restrictivas de la leal competencia, entendiéndose por
tales los acuerdos, actuaciones paralelas o practicas concertadas entre empresas que produzcan o puedan producir el
efecto de restringir, impedir o falsear la competencia. Estas practicas dan lugar a la adopcién de medidas correctivas por
parte del Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones, de cumplimiento obligatorio por las empresas
infractoras”.

“Articulo 77°.- El Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones, es un organismo publico dependiente
directamente del Presidente de la Republica, con autonomia administrativa, econémica, financiera, cuyas funciones
fundamentales son las siguientes: (...) 9. Adoptar las medidas correctivas sobre las materias que son de su competencia o
gue le han sido delegadas”. (énfasis agregado).

LEY N° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL.Articulo 23.- Medidas especificas

23.1 OSIPTEL, mediante resolucién de sus instancias competentes, podra aplicar medidas cautelares y correctivas para
evitar que un dafio se torne irreparable, para asegurar el cumplimiento de sus futuras resoluciones o para corregir una
conducta infractora. Las medidas correctivas incluyen la posibilidad de que los funcionarios de OSIPTEL accedan
directamente a las instalaciones o equipos de las entidades supervisadas para realizar todas las acciones conducentes a
hacer efectivas las disposiciones que este organismo hubiera dictado y que la entidad supervisada se hubiese resistido a
cumplir reiteradamente.

23.2 Para efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, OSIPTEL podra recurrir al apoyo de la fuerza publica, conforme lo
establece el Articulo 17 de la presente norma. De ser necesario, OSIPTEL podra recurrir al juez especializado en lo penal
para que éste emita la orden respectiva en un plazo de 24 (veinticuatro) horas, bajo responsabilidad.
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que corresponde imponer a TELEFONICA como medida correctiva que oferte el
servicio de internet fijo via ADSL “solo”, de forma independiente a la contratacién de
su servicio de telefonia fija, es decir, sin condicionarlo al mantenimiento o
contratacion de un servicio telefonico de esta misma empresa. Asimismo,
TELEFONICA tampoco podria aprovechar su posicion de dominio en el servicio de
internet para que realice una practica con efectos similares a los de una venta
atada, por ejemplo, a través de su estructura de precios y/o través de otra
tecnologia®®.

En su apelacién, TELEFONICA ha sefialado que todo pareceria indicar que la
medida correctiva derivaria en realidad de una sancidén por precios predatorios que
no han sido investigados en el marco de un proceso regular por abuso de posicion
de dominio y que lo que pareciera estarse generando es una regulacién de precios
indirecta, obviando los mecanismos necesarios para ello.

Al respecto, se debe resaltar que el objetivo de incluir la precision de que
“TELEFONICA tampoco podria aprovechar su posicién de dominio en el servicio de
internet para que realice una practica con efectos similares al de una venta atada’,
es evitar que la infractora pueda incurrir en practicas elusivas de la medida
correctiva que ha sido dada por el Cuerpo Colegiado y que es ahora confirmada por
este Tribunal. En consecuencia, dicha precision no apunta a establecer un control
de precios sino a garantizar que, en estricto cumplimiento del principio de legalidad
y en atencion al interés publico que se encuentra en juego, TELEFONICA
efectivamente cumpla con la medida correctiva.

De otro lado, en la misma linea de lo sefialado en la resolucidon apelada, este
Tribunal considera que, en cumplimiento de la referida medida correctiva,
TELEFONICA debera informar a sus abonados y/o usuarios respecto de la
posibilidad de mantener y/o adquirir su servicio de internet sin necesidad de contar
necesariamente con el servicio de telefonia fija de esta misma empresa. Esta
obligacion debera hacerse efectiva cada vez que TELEFONICA difunda - ya sea por
medio impreso, digital, radial, televisivo u otro analogo - su oferta del servicio de
internet ADSL “solo”.

La presente medida correctiva debera hacerse efectiva dentro del plazo de siete (7)
meses contados a partir del dia siguiente de notificada la presente resolucion,
tiempo dentro del cual TELEFONICA podra realizar las diferentes actividades que,
de acuerdo con lo que ha sefialado en su escrito de fecha 23 de agosto de 2012°%,

292 Tal como ha sido sefialado en la resolucién de primera instancia, debe sefialarse que un razonamiento similar se siguié

en el

caso Microsoft (asunto COMP/C-3/37.792 - Microsoft) en el cual la Comisién Europea ordené a la referida empresa

que cesara con la practica de atadura detectada, debiendo por ello evitar cualquier conducta que tenga efectos analogos a
los de la vinculacién de productos y que por tanto restrinja en los hechos la libertad de los consumidores.

En esta misma linea, en el caso Voissnet, el Tribunal de Defensa de la Competencia de Chile ordené a la Compaifiia de
Telecomunicaciones de Chile S.A. mantener una oferta de banda ancha desnuda o naked (Sentencia N° 97/2010).

203De

acuerdo con lo sefialado por el empresa en dicho escrito, TELEFONICA se veria obligada a ejecutar una medida

correctiva que implicaria realizar una serie de actividades para lo cual el plazo de tres meses establecido por la resolucién
impugnada resulta insuficiente:

Revision de todas las tarifas de todos los planes del servicio de acceso a internet ADSL para incorporar costos que
tienen que ser retribuidos como el costo del bucle del abonado, la instalacién, las adecuaciones técnicas, los gastos
de mantenimiento y operacion y los gastos comerciales. Costos que deberan trasladarse a las tarifas de instalacion
del servicio y a las rentas mensuales.
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sean necesarias para una correcta provision del servicio de internet ADSL “solo”, en
el mercado minorista. En consecuencia, corresponde ampliar el plazo concedido
para el cumplimiento de la referida medida correctiva.

De otro lado, TELEFONICA ha sefialado que en caso de obligarla a ofrecer ADSL
sin atar dicho servicio a la telefonia fija, se produciria un efecto negativo sobre la
competencia en el mercado de internet para quienes hayan accedido a su oferta
GigADSL (la cual se basa en la regulacién de Circuitos Virtuales ATM con acceso
ADSL), ya que no podrian competir en los mismos términos con TELEFONICA, al
no poder ofrecer el internet “solo”.

Al respecto, tal como ha sido mencionado precedentemente, el referido servicio
mayorista solo ha sido acogido por dos empresas: Rural Telecom S.A.C, con la
finalidad de extender el servicio de acceso a internet a localidades rurales en el
marco de proyectos financiados por el FITEL; y Yachay Telecomunicaciones S.A.C.,
dirigida a dar soluciones tecnoldgicas a empresas. La oferta de servicios de estas
empresas no esta enfocada en competir en el mercado minorista, con el internet fijo
via ADSL de TELEFONICA, que es uno de los sectores involucrados en la préactica
ilicita cuyos efectos negativos buscan ser revertidos con la medida correctiva
ordenada. En este sentido, no corresponde pronunciarse sobre el impacto que la
medida podria tener sobre un mercado mayorista no involucrado en el
procedimiento, lo relevante son los perjuicios que se busca revertir con la medida
correctiva.

Por ultimo, TELEFONICA ha indicado que a través de la presente controversia se
adoptaria una decision que contraviene la competencia por plataformas. Sobre este
punto, este Tribunal coincide con lo sefialado por el Cuerpo Colegiado en la
resolucion apleada, en el sentido de que es necesario aclarar que, como producto
de esta controversia, no se prohibe a TELEFONICA empaquetar servicios (incluso
el internet ADSL con la telefonia fija), lo que se le prohibe es atarlos y obligar a su
compra conjunta como Unica posibilidad.

Por los argumentos expuestos, corresponde imponer a TELEFONICA como medida
correctiva que oferte en el mercado minorista el servicio de internet fijo via ADSL
“solo”, de forma independiente a la contratacién de su servicio de telefonia fija,
evitando cualquier conducta que tenga efectos equivalentes a la atadura de los
servicios. Dicha medida debera hacerse efectiva dentro del plazo de siete (7) meses
contados a partir del dia siguiente de notificada la presente resolucion, para lo cual
debera informar a sus abonados y/o usuarios respecto de la posibilidad de mantener
y/o adquirir su servicio de internet sin necesidad de contar necesariamente con su
servicio de telefonia fija.

Modificar e implementar nuevos procedimientos para la provisién en red del servicio de acceso a internet —Speedy-
sin la necesidad de tener el servicio basico telefonico habilitado.

Modificar e implementar nuevos procedimientos para la atencién de averias, reclamos, quejas, soporte técnico, entre
otros. La medida afectaria la calidad de atencién e incrementaria las quejas de los clientes.

Modificar y adecuar los médulos del sistema ATIS los cuales sirven de soporte a las areas técnicas, comerciales,
postventa, cobranza y recaudacion. Replantear, disefiar y evaluar una nueva oferta comercial, que debera
previamente sustentarse en un estudio de mercado.

Modificar todos los contratos que han sido aprobados por OSIPTEL, procedimiento que actualmente dura un periodo
no menor de tres meses.

Modificar las relaciones contractuales que actualmente TELEFONICA ya mantiene con sus usuarios.

Desarrollar una campafia de informacién de las nuevas condiciones de prestacion del servicio.
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Adicionalmente, dicha medida correctiva debe ser puesta en conocimiento de las
autoridades competentes del OSIPTEL para que, de ser el caso, adopten las
medidas pertinentes que coadyuven al cumplimiento de la misma, en el marco de
sus funciones.

El inicio de un procedimiento sancionador

En la resolucion apelada, el Cuerpo Colegiado ordend a la Secretaria Técnica el
inicio de un procedimiento sancionador por la supuesta comision de la infraccion
tipificada en el articulo 17° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones del
OSIPTEL, consistente en haber entregado informacion discordante durante el
procedimiento.

Al respecto, TELEFONICA ha sefialado que habria mostrado la mayor disposicion
para colaborar con la investigacion. De acuerdo con TELEFONICA, desde la
primera absolucién del requerimiento de informacién realizada por la Secretaria
Técnica, se puso a disposicién para colaborar con la investigacion. TELEFONICA ha
alegado que efectivamente habria dado cuenta de las imposibilidades de recopilar
informacién tan antigua, informando a la Secretaria Técnica de los problemas que
se le presentaban para cumplir con lo solicitado inicialmente.

De acuerdo con el articulo 25° del Reglamento para la Solucién de Controversias,
s6lo cabe apelacién en los casos indicados en el articulo 206.2° de la LPAG* y en
aquéllos expresamente indicados en el reglamento. El articulo 206.2° de la LPAG
sefala que so6lo son impugnables los actos definitivos que ponen fin a la instancia y
los actos de tramite que determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o
produzcan indefension.

Al respecto, el pronunciamiento del Cuerpo Colegiado, por el que ordena a la
Secretaria Técnica dar inicio a un procedimiento sancionador’®, no es un acto
impugnable, dado que no se encuentra dentro del supuesto del articulo 206.2° de la
LPAG, en tanto no pone fin a la instancia, no impide continuar el procedimiento ni
produce indefensién. TELEFONICA podra, en su debido momento y de conformidad
con lo sefialado en el Reglamento de Solucion de Controversias, presentar los

descargos y medios impugnatorios que considere pertinentes.

En consecuencia, este extremo de la apelacion formulada por TELEFONICA resulta
improcedente.

Sin perjuicio de lo anterior, es preciso formular algunas precisiones sobre cual es la
estructura del procedimiento para la imposicion de sanciones por infracciones
cometidas dentro del procedimiento, regulado por el Reglamento de Solucién de
Controversias.

204

Reglamento General de OSIPTEL para la Solucién de Controversias entre Empresas

Articulo 25.- Apelaciones. Sélo cabe apelacion en los casos indicados en el Articulo 206 numeral 2 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General y en aquéllos expresamente indicados en el presente Reglamento. Sélo cabe
reconsideracion en los casos en que proceda apelacion, salvo disposicion distinta en el presente Reglamento.

25pronunciamiento que, como ya se aclaré, debié limitarse a solicitar a la Secretaria Técnica la realizacién de las
indagaciones necesarias a efectos de determinar si concurren circunstancias que justifiquen el inicio de un procedimiento
sancionador,
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595. De acuerdo con el articulo 93° del Reglamento para la Solucién de Controversias,
en el supuesto de que existan elementos de juicio de posibles infracciones
cometidas con ocasion de la tramitacion de los procedimientos a los que se refiere
dicho reglamento y que sean distintas de aquéllas cuya existencia o calificacién
deba ser pronunciada en la resolucion final, la Secretaria Técnica debe realizar las
indagaciones necesarias a efectos de determinar si concurren circunstancias que

justifiquen el inicio de un procedimiento sancionador®®.

596. Por su parte, el articulo 88° de dicho reglamento sefiala que, de ser este el caso, la
Secretaria Técnica debe solicitar al Consejo Directivo la conformacién de un Cuerpo
Colegiado, a efectos de que evalle el inicio del procedimiento. Para tal efecto la
Secretaria Técnica emite un informe debidamente fundamentado, el cual debe ser
presentado ante el Cuerpo Colegiado a efectos de que tome una decision sobre la
mencionada solicitud®”’.

597. A su vez, el articulo 90° precisa que, en el supuesto de que el Cuerpo Colegiado
disponga el inicio del procedimiento sancionador, dicha resolucion sera puesta en
conocimiento de las partes involucradas, otorgdndoseles un plazo comin e
improrrogable de diez (10) dias para que definan mediante un escrito sus
pretensiones y posiciones, asi como para que ofrezcan los medios probatorios
pertinentes®® 2%

598. En tal sentido, correspondia, en sentido estricto, que el Cuerpo Colegiado dispusiera
que la Secretaria Técnica que realice las indagaciones necesarias a efectos de
determinar si es que efectivamente concurren circunstancias que justifiquen el inicio
de un procedimiento sancionador contra TELEFONICA por supuestas infracciones
al articulo 17° del Reglamento de Infracciones y Sanciones®°y que, de ser el caso,
se procediese con el tramite para dar inicio formal al procedimiento sancionador

2%Reglamento General de OSIPTEL para la Solucién de Controversias entre Empresas

Articulo 93°.- Procedimiento. El presente procedimiento rige para efectos de la investigacion de infracciones cometidas con
ocasion de la tramitacion de los procedimientos a que se refieren los capitulos anteriores, y que sean distintas de aquéllas
cuya existencia o calificacién deba ser pronunciada en la Resolucién Final.

()

#"Reglamento General de OSIPTEL para la Solucién de Controversias entre Empresas

Articulo 88°.- Solicitud de inicio de un procedimiento de oficio. En aquellos casos en los que la Secretaria Técnica
considere necesario el inicio de un procedimiento de oficio solicitard al Consejo Directivo la conformacién de un Cuerpo
Colegiado a efectos de que evalle el inicio de una controversia. Para tal efecto la Secretaria emitird un informe
debidamente fundamentado el cual sera presentado ante el Cuerpo Colegiado a efectos de que tome una decision sobre la
mencionada solicitud.

28Reglamento General de OSIPTEL para la Solucién de Controversias entre Empresas

Articulo 90°.- Traslado de la Resolucién que da inicio al Procedimiento. La resolucién a que se refiere el articulo anterior
sera puesta en conocimiento de las partes involucradas a través de los medios de notificacién previstos por el presente
Reglamento. En ella se otorgara un plazo comin e improrrogable de diez (10) dias para que las partes definan mediante un
escrito sus pretensiones y posiciones, asi como para que ofrezcan los medios probatorios pertinentes.

2| equivalente de dichas normas en el nuevo Reglamento General del OSIPTEL para la Solucién de Controversias entre
Empresas, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 136-2011-CD-OSIPTEL, serian los articulos 89°, 84° y 86°. De
ser el caso, dicho reglamento resultaria de aplicacion al mencionado procedimiento sancionador.

#%Reglamento General de Infracciones y Sanciones

Articulo 17.- La empresa que haga entrega de informacién inexacta a OSIPTEL, incurrird en infraccion grave, sin perjuicio
de la obligacion de la empresa de presentar la informacién en los términos establecidos.
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reseflado en los parrafos precedentes. En consecuencia, corresponde de oficio,
precisar dicho extremo de la resolucién apelada.

RESUELVE:

Articulo Primero.- Declarar INFUNDADO el Recurso de Apelacién presentado por la
empresa Telefonica del Peru S.A.A. contra la Resolucién N° 017-2012-CCO/OSIPTEL
emitida por el Cuerpo Colegiado el 20 de julio de 2012 en el extremo que declard
FUNDADO el procedimiento de oficio iniciado contra Telefonica del Perd S.A.A. por la
comision de una infraccion tipificada en el articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1034,
Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas; y, en consecuencia, confirmar dicha
resolucion en tal extremo, en virtud de las razones expuestas en la parte considerativa del
presente pronunciamiento.

Articulo Segundo.- Declarar FUNDADO en parte el Recurso de Apelacion presentado
por la empresa Telefénica del Perd S.A.A. contra la Resolucion N° 017-2012-
CCO/OSIPTEL emitida por el Cuerpo Colegiado el 20 de julio de 2012 en el extremo que
sanciond a dicha empresa por la comision de una infraccion tipificada en el articulo 10° del
Decreto Legislativo N° 1034; y, en consecuencia, modificar el monto de la multa impuesta,
el cual queda establecido en cuatrocientas siete (407) UIT, en virtud de las razones
expuestas en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo Tercero.- Declarar INFUNDADO el Recurso de Apelacion presentado por la
empresa Telefonica del Peru S.A.A. contra la Resolucién N° 017-2012-CCO/OSIPTEL
emitida por el Cuerpo Colegiado el 20 de julio de 2012 en el extremo que impuso a dicha
empresa una medida correctiva de cese del abuso de posicion de dominio, consistente en
ofrecer en el mercado minorista la venta del servicio de internet ADSL “solo”, evitando
cualquier conducta que tenga efectos equivalentes a la atadura de los servicios; y, en
consecuencia, confirmar dicha resolucion en tal extremo, modificAndose el plazo dentro
del cual dicha medida debera hacerse efectiva, el cual queda establecido en siete (7)
meses computados desde el dia siguiente de notificada la presente resolucion, para lo
cual debera informar a sus abonados y/o usuarios respecto de la posibilidad de mantener
y/o adquirir su servicio de internet sin necesidad de contar necesariamente con su servicio
de telefonia fija.

Articulo Cuarto.- Declarar IMPROCEDENTE el Recurso de Apelacion presentado por la
empresa Telefonica del Peri S.A.A. contra la Resolucién N° 017-2012-CCO/OSIPTEL
emitida por el Cuerpo Colegiado el 20 de julio de 2012 en el extremo que ordend a la
Secretaria Técnica el inicio de un procedimiento sancionador a Telefénica del Pert S.A.A.
por la supuesta comision de la infraccién prevista en el articulo 17° de la Resolucion N°
002-99-CD-OSIPTEL, Reglamento General de Infracciones y Sanciones, modificAndose
dicho extremo de la resolucién en el sentido que corresponde que la Secretaria Técnica
realice las indagaciones necesarias a efectos de determinar si es que efectivamente
concurren circunstancias que justifiquen el inicio de un procedimiento sancionador contra
TELEFONICA y que, de ser el caso, se proceda con el tramite para dar inicio a dicho
procedimiento sancionador.

Articulo Quinto.- Poner en conocimiento de la Gerencia General, la Gerencia de Politicas

Regulatorias y Competencia, la Gerencia de Proteccion y Servicio al Usuario, la Gerencia
de Fiscalizacion y Supervision del OSIPTEL el presente pronunciamiento asi como la
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Resolucion N° 017-2012-CCO/OSIPTEL, para que adopten las medidas pertinentes que
coadyuven al cumplimiento de la medida correctiva, en el marco de sus funciones.

Articulo Sexto.- Levantar la suspension de los efectos de los Articulos Tercero y Quinto
de la Resolucién N° 017-2012-CCO/OSIPTEL, dispuesta por la Resolucion N° 008-2012-
TSC/OSIPTEL del 3 de setiembre de 2012, en vista de lo resuelto en la presente
resolucion.

REGISTRESE Y COMUNIQUESE.-

Con el voto favorable de los sefiores vocales: Hebert Tassano Velaochaga,
Humberto Ramirez Trucios y Juan Carlos Valderrama Cueva.

HEBERT TASSANO VELAOCHAGA
Presidente
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Anexo
Modelos Empleados para realizar las proyecciones de numero de lineas y el célculo
del Beneficio llicito.

Tal como fue sefalado en el cuerpo del informe, se tiene que la trayectoria del nimero de
lineas de los competidores habia mostrado una tendencia creciente moderada hacia el
afio 2007, iniciando, a partir de dicho periodo, con una tendencia creciente mas
pronunciada que habria sido interrumpida por la practica de venta atada.

Para poder recuperar apropiadamente la tendencia creciente, es preciso emplear un
modelo que sea consistente con la introduccién de un nuevo producto en el mercado que
posee externalidades de red: en una primera etapa (presente en los datos analizados), la
adopcion muestra tasas relativamente bajas de crecimiento. Dicha etapa esta relacionada
con un periodo en el que se produce una adopcion bastante limitada del producto.
Posteriormente, en una segunda etapa, se da una rapida adopcion del bien o servicio.
Esta etapa se relaciona con la entrada en accién de las externalidades de red y se
caracteriza por altas tasas de crecimiento en el nimero de suscriptores. Finalmente, la
tercera etapa es una de estabilizacion, que presenta nuevamente tasas similares a las de
la primera etapa.

La dindmica de crecimiento en el nimero de lineas no depende Unicamente del tiempo.
En un contexto de alto crecimiento econémico, parece ser también razonable suponer que
el nUmero de suscriptores tendra una relacion positiva con alguna medida de ingreso. En
este caso, la disponibilidad de datos hara que se emplee el PBI anual en millones de
soles de 1994, cuya fuente es el Banco Central de Reserva del Peru.

En tal sentido, se estimaron tres modelos. El primero de ellos fue un modelo lineal que
explica la evolucién del numero de lineas fijas de la competencia n; (expresado en
millones) con las lineas del periodo anterior (n;_1) y el PBI (y;), ademas de un término de
error &:

ne =g+ Pine_q + By + &

Una segunda ecuacion se basara en la funcion acumulada de densidad de una
distribucion Gompertz. Sin embargo, para poder estimar este modelo, la variable
dependiente debe estar expresada en términos de porcentajes. Por esta razén, se
expresO la variable dependiente como el nimero de lineas como porcentaje de la
poblacion, a la cual se denotara por N;. Asi, la funcién a estimar sera:

n

ﬁi =exp| —exp (ao + B

Ng—q
N¢_q

+ ﬁz)’t) + &

Un tercer modelo que se utilizé fue uno basado en la distribucion exponencial, que viene
dado por la siguiente expresion:

ny = agexp(Bine_q + Boye) + &

Los resultados de los tres modelos se muestran en el Cuadro Al.
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Cuadro Al: Resultados de las Estimaciones

Contrafactual Contrafactual | Contrafactual
Coeficiente lineal Gompertz Exponencial

Autoreg + PBI Autoreg + PBl | Autoreg +PBI

O 37152.5800 2.8366 21.6870

B1 2.2459 2.5797 0.0000

B, -321.6733 -0.0059 0.0471

R2 ajust 0.9973 0.9995 0.9992
Raiz ECM 1817.3000 0.0000 1351.0920

Fuente: Estimaciones propias.
Elaboracion: OSIPTEL.

Ambos modelos seran utilizados para efectuar predicciones y luego compararlas con los
valores histdricos, a fin de obtener la magnitud de la brecha. Los resultados de cada
modelo se muestran en el Cuadro A2. Cabe sefalar que en el modelo Gompertz, para

- P T . . t
poder obtener el niumero de lineas, se multiplico la variable dependiente nN— por la
t

poblacion estimada del Peru en cada afio, la cual fue obtenida del INEI.

Cuadro A2: Proyecciones Elaboradas

Contrafactual | Contrafactual| Contrafactual|Contrafactual
Aio Observado lineal Gompertz | Exponencial | Promedio de
Autoreg + PBI |Autoreg + PBI|Autoreg + PBI] Modelos
. Contrafactual | Contrafactual| Contrafactual|Contrafactual
Afo Observado .
1 2 3 Promedio
2001 4,747 4,747 4,747 4747 4,747
2002 7,138 7,138 7,138 7,138 [ 7,138
2003 9,139 9,139 9,139 9,139 [ 9,139
2004 13,938 13,938 13,938 13,938 [ 13,938
2005 22,525 22,525 22,525 22,525 [ 22,525
2006 33,722 33,722 33,722 33,722 [ 33,722
2007 57,254 57,254 57,254 57,254 57,254
2008 104,377 104,377 104,377 104,377 [ 104,377
2009 189,888 209,440 108,806 192,836 [ 170,360
2010 288,526 439,936 186,324 429,032 [ 351,764
2011 406,522 952,934 275,567 850,085 [ 692,862

Fuente: Estimaciones propias.

Elaboracion: OSIPTEL.

Como puede verse, las tres predicciones, al emplear distintas especificaciones, tienden a
dar resultados diferentes. En este sentido, una posible salida consiste en obtener una
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combinacién de predicciones, en la que el valor final de la prediccion es una suma
ponderada de dos o méas predicciones. En este caso, el ponderador mas simple consiste
en asignar pesos iguales, lo que equivale a promediar el resultado obtenido en los tres
escenarios. Es preciso mencionar que la combinacién de predicciones utilizando este
método estd ampliamente documentada y su empleo es sugerido en casos de calculo de
dafio por préacticas anticompetitivas®*'. Dicho célculo se encuentra presentado en la Gltima
columna del Cuadro A2.

“'Oxera (2009). “Quantifying Antitrust Damages: Towards non-binding guidance for courts”. Reporte preparado para la
Comision Europea.
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