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ASUNTO : |Informe Instructivo sobre la controversia entre
Compaifiia Teleféonica Andina S.A. y Telmex Peru S.A.
(Exp. 015-2005-CCO-ST/CD-IX)

I OBJETIVO

El presente informe tiene como objeto presentar al Cuerpo Colegiado el resultado de la
investigacion y analisis realizados por la Secretaria Técnica en su calidad de 6rgano
instructor del procedimiento seguido por Telmex Pert S.A. (en adelante, TELMEX) contra
Compaiia Telefonica Andina S.A. (en adelante, TELEANDINA) contra por actos de
competencia desleal.

Para el referido analisis se ha tomado en consideracion la informacién solicitada por la
Secretaria Técnica, asi como los demas medios probatorios y documentos que obran en
el expediente.

I. EMPRESAS INVOLUCRADAS
Demandante

TELMEX (antes AT&T) es una empresa privada dedicada a brindar servicios de
telecomunicaciones. Por Resoluciones Ministeriales N° 023-99-MTC/15.03 y N° 024-99-
MTC/15.03 del 21 de enero de 1999, esta empresa obtuvo la concesion para prestar el
servicio publico de portador de larga distancia nacional y larga distancia internacional.
Asimismo, mediante Resolucion Ministerial N° 146-99-MTC/15.03 del 15 de abril de 1999,
se otorgd a esta empresa la concesion para prestar el servicio de telefonia fija local.

Demandada

TELEANDINA es una empresa privada que, mediante Resolucion Ministerial N° 088-99-
MTC/15.03 de fecha 17 de marzo de 1999, obtuvo la concesion para prestar el servicio
publico de portador de larga distancia nacional e internacional en Lima y otras ciudades
de provincias. Asimismo, mediante Resolucion Ministerial N° 260-2001-MTC/15.03 de
fecha 21 de junio de 2001 se otorg0 a esta empresa la concesion para prestar el servicio
de telefonia fija local.

Il ANTECEDENTES

e Con fecha 28 de junio de 2002, se suscribié el Contrato No. 0657, en virtud al cual
TELMEX proporcioné a TELEANDINA la linea de abonado (PRI* 6119500) para
gue fuera utilizada por esta Ultima empresa de manera exclusiva para sus
comunicaciones.

! Las lineas PRI son circuitos que tienen entre 10 a 30 canales para transmitir diversa informacién, dichas lineas se
encuentran identificadas con un nimero telefénico. Las comunicaciones que se realizan a través de ellas toman
cualquiera de los canales disponibles. Las lineas PRI se utilizaron como medios de interconexién transitoria, de
conformidad con lo establecido por las Normas Complementarias en Materia de Interconexion, Resolucion N° 014-99-
CD/OSIPTEL.



e El 14 de setiembre de 2005, TELMEX solicit6 al OSIPTEL una accion de
supervision con el objeto de verificar el uso indebido del servicio de abonados
contratado por TELEANDINA. De acuerdo a TELMEX, TELEANDINA estaba
utilizando la PRI 6119500 provista por TELMEX para prestar servicios de larga
distancia a terceros mediante la practica denominada “by pass”.

e En respuesta a dicha solicitud, mediante comunicacién de fecha 28 de setiembre
de 2005, la Gerencia de Fiscalizacién del OSIPTEL inform6 a TELMEX que el 15
de setiembre de 2005 se llevd a cabo la accion de supervision solicitada en la que
se verificO que “por la linea PRI N°6119500, de titularidad de la empresa
Teleandina se recibe tréfico telefonico procedente de Estados Unidos”. Por ello,
en opinion de la Gerencia de Fiscalizacién “al haberse verificado el uso indebido, a
la mencionada linea de abonado (PRI 6119500) le es aplicable la Resolucién
N° 024-99-CD/OSIPTEL".

e En atencion a lo indicado por la Gerencia de Fiscalizacion y en aplicacion del
procedimiento de suspension y corte aprobado por la Resolucion N° 024-99-
CD/OSIPTEL entonces vigente, el 11 de octubre de 2005, TELMEX suspendi6 por
un plazo de 15 dias el servicio prestado a TELEANDINA al haberse detectado un
uso indebido del mismo, poniendo en conocimiento de OSIPTEL, del MTC y de
dicha empresa, la adopcion de la medida en cuestion.

o Con fecha 27 de octubre de 2005, TELMEX solicito al OSIPTEL la realizacion de
una nueva acciéon de supervision puesto que TELEANDINA continuaba haciendo
uso indebido del servicio de abonado contratado a TELMEX mediante la practica
denominada “by pass”.

e En respuesta a dicha solicitud, mediante comunicacion de fecha 14 de noviembre
de 2005, la Gerencia de Fiscalizacion inform6 a TELMEX que el 28 de octubre de
2005 se llevé a cabo una accién de supervision en la que se verifico que “al
marcar los niumeros DID suministrados por Telmex a Teleandina las llamadas
terminan en ciudades de Estados Unidos” por lo cual a las “lineas PRI N°(...)
6119500 le es aplicable la Resolucion N° 024-99-CD/OSIPTEL”".

e En atencién a lo indicado por la Gerencia de Fiscalizacion y en aplicacién del
procedimiento de suspension y corte aprobado por la Resolucion N° 024-99-
CD/OSIPTEL entonces vigente, el 22 de noviembre de 2005 TELMEX procedi6 a
la desconexion definitiva del servicio prestado a TELEANDINA al haber detectado
reincidencia en el uso indebido del mismo, poniendo en conocimiento de
OSIPTEL, del MTC y de dicha empresa, la adopcién de la medida en cuestion.

V. PETITORIO DE LA DEMANDA- PRETENSION ADMITIDA

e Mediante escrito de fecha 30 de noviembre de 20052 precisado por escrito de
fecha 4 de enero de 2006, TELMEX formulé demanda contra TELEANDINA,
solicitando al Cuerpo Colegiado las siguientes pretensiones:

2 Mediante Resolucién N° 001-2005-CCO/OSIPTEL de fecha 12 de diciembre de 2005, el Cuerpo Colegiado solicité a
TELMEX que precise su segunda pretension principal, asi como los fundamentos que la sustentan y presente los medios
probatorios correspondientes, especificando las razones por las cuales consideraba que correspondia aplicar al caso
materia de la demanda, la prohibiciéon genérica contenida en el articulo 6° de la Ley sobre Represion de la Competencia



5.1

o Primera pretensién principal: Declarar que la practica que ha realizado
TELEANDINA consistente en haber prestado servicios de llamadas de
larga distancia mediante el empleo de la linea de abonado (PRI 6119500)
que contraté a TELMEX, constituye un uso indebido y/o fraudulento.

o Primera pretensién accesoria a la primera pretension principal: Declarar
que la suspension temporal del servicio, asi como el corte definitivo del
mismo que ha sido efectuado por TELMEX respecto de la linea de
abonado (PRI 6119500) que fue contratada por TELEANDINA, resultan
validos y fueron realizados correctamente.

0 Segunda pretension accesoria a la primera pretension principal: Declarar
que como consecuencia del uso indebido y/o fraudulento de los servicios
prestados por TELMEX, no se encuentra obligada a contratar en el futuro
con TELEANDINA ni con ninguna otra persona natural o juridica vinculada
con TELEANDINA, la prestacion de un servicio de telefonia fija local y/o
arrendamiento de circuitos.

0 Segunda pretension principal: Sancionar a TELEANDINA bajo la clausula
general establecida en el articulo 6° del Texto Unico Ordenado del Decreto
Ley N°26122, Ley sobre Represion de la Competencia Desleal (en
adelante, Ley sobre Represion de la Competencia Desleal), en la medida
que la préactica de “by pass” que ha sido implementada por TELEANDINA
es contraria a la buena fe comercial y a las normas de correccién que
deben regir en la prestacion de los servicios publicos de
telecomunicaciones.

Mediante Resolucion N° 002-2006-CCO/OSIPTEL, del 24 de enero de 2006, se
admiti6 parcialmente® la demanda de TELEANDINA, Unicamente en lo que
respecta a su segunda pretension principal pero por la supuesta comision de actos
de violacién de normas tipificados en el articulo 17° de la Ley sobre Represion de
la Competencia Desleal, al haberse valido TELEANDINA de una ventaja
competitiva ilicita adquirida mediante la contravencion a lo establecido en el Texto
Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones aprobado por el Decreto
Supremo N° 013-93-TCC, en adelante Ley de Telecomunicaciones.

POSICIONES DE LAS PARTES

Posiciéon de TELMEX

Desleal, conforme a lo sefialado en los Lineamientos Generales para la Aplicacion de las Normas de Competencia
Desleal en el ambito de las telecomunicaciones aprobados por Resolucion N° 075-2002-CD/OSIPTEL.

3

Se declararon improcedentes las pretensiones principales y accesorias formuladas por TELEANDINA, basicamente por

las siguientes razones:

Respecto de la primera pretension principal, el Cuerpo Colegiado sefialé que no era competente para avocarse a
su conocimiento, toda vez que el articulo 2° del Reglamento de Controversias y el articulo 427° del Coédigo
Procesal Civil, no lo permiten. Asimismo, conforme al articulo 135.4° del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones, el competente para resolver esta pretension es la Gerencia de Fiscalizacion de OSIPTEL,
mas no el Cuerpo Colegiado. Respecto de las pretensiones accesorias, éstas corren la suerte de la principal, por
lo que en aplicacion del articulo 87° del Cédigo Procesal Civil, fueron también declaradas improcedentes.
Respecto de la segunda pretension principal, el Cuerpo Colegiado determind que no era posible sancionar a
TELEANDINA conforme al articulo 6° de la Ley sobre Represion de la Libre Competencia, por lo que en este
extremo esta pretensién se declar6 improcedente. Sin embargo, conforme al articulo 74° del Reglamento General
del OSIPTEL para la Solucién de Controversias, se indico que correspondia admitir la pretension sancionatoria de
TELMEX por actos de violacion de normas tipificadas en el articulo 17° de la Ley sobre Represion de la
Competencia Desleal.



TELMEX ha sefialado lo siguiente:

e Tal como ha quedado acreditado a partir de las inspecciones realizadas por la
Gerencia de Fiscalizacion del OSIPTEL, TELEANDINA presté servicios de
llamadas de larga distancia a través del uso de la PRI 6119500 contratada a
TELMEX, sin utilizar ninguno de los mecanismos establecidos por la regulacion
para el enrutamiento de llamadas de larga distancia, es decir, preseleccion,
llamada por llamada o comercializacidén y, en consecuencia, sin asumir l0s costos
que la regulacion impone para prestar servicios.

e Al prestar servicios de larga distancia sin utilizar los mecanismaos previstos en la
regulaciéon, TELEANDINA ha generado un trafico de llamadas clandestino que no
puede ser fiscalizado ni controlado por el OSIPTEL.

e Conforme ha sido sefialado por el Cuerpo Colegiado, la practica de “by pass”
implementada por TELEANDINA constituye un uso indebido del servicio, por lo
que es posible afirmar que dicha practica infringe el marco regulatorio en atencion
a lo establecido en el inciso 9) del articulo 88° de la Ley de Telecomunicaciones.

e TELEANDINA ha obtenido un ahorro considerable contraviniendo el inciso 9) del
articulo 88° de la Ley de Telecomunicaciones, lo cual constituye una ventaja
significativa obtenida por la violacién de una norma, bajo los términos del articulo
17° de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal.

e Dicho ahorro se ha traducido principalmente en las siguientes ventajas
competitivas:

0 Recuperacion “mégica” de la inversion: la inversién que efectia TELEANDINA
por implementar la practica de “by pass” se limita a la instalacién de la PRI
(US$ 882,00). Por ello, con el ingreso del primer mes de servicio,
TELEANDINA cubre integramente su inversion, a diferencia de un operador
gue presta servicios de larga distancia mediante el sistema de preseleccion,
gue necesitaria por lo menos de la facturacion de 4 a 5 meses para cubrir su
inversion.

0 Rentabilidad exorbitante: el ahorro de costos de TELEANDINA le permite
obtener una rentabilidad que es exorbitante frente a los operadores que
compite en el mercado.

o Ahorro de costos de tipo tributario: mediante la practica de “by pass”,
TELEANDINA presta servicios de larga distancia de forma clandestina, de
modo que, las rentas o ingresos obtenidos por dicha practica no pueden ser
fiscalizados o detectados por la Administracién Tributaria.

5.2. Posicion de TELEANDINA
TELEANDINA ha sefialado lo siguiente:

e El presente procedimiento “se encuentra incurso en causal de nulidad, resultando
improcedente” por las siguientes razones:



VI.

6.1

0 El Cuerpo Colegiado carece de competencia para avocarse al conocimiento de
la presente controversia porque no cuenta con facultades para imponer
sanciones por actos contrarios a la leal competencia. En ese sentido, la via
para la imposicion de dichas sanciones es el Procedimiento Unico regulado en
el Decreto Legislativo N° 807, cuya aplicacion corresponde al INDECOPI.

o0 En el caso, no existe un pronunciamiento administrativo previo que declare que
TELEANDINA ha prestado servicios de larga distancia empleando lineas de
abonado contratadas a TELMEX, incurriendo con ello en uso indebido y/o
fraudulento. La falta de un pronunciamiento administrativo previo impide dar
inicio a la presente controversia.

0 TELMEX llevé a cabo un procedimiento de suspension y corte de linea de
abonado en el que TELEANDINA no ha participado ni fue notificada por el
OSIPTEL por lo cual no pudo ejercer su derecho de defensa. Dicho
procedimiento se ha desarrollado a partir de actas de inspeccion que contenian
serias irregularidades que determinan que no se haya cumplido cabalmente
con el procedimiento.

o0 El Cuerpo Colegiado ha admitido la pretensiéon de TELMEX como la presunta
comision de actos de violacion de normas, sin determinar cudles son las
normas violadas por TELEANDINA.

Adicionalmente, TELEANDINA ha indicado lo siguiente:

0 El suministro de la linea PRI 6119500 estad directamente vinculado a los
contratos suscritos entre TELEANDINA y TELMEX, como también a los
suscritos entre TELMEX y Megacon Corporation con la participacion de
TELEANDINA, cuyo contenido no puede ser revelado por TELEANDINA toda
vez que ha suscrito un convenio de confidencialidad.

o El supuesto trafico clandestino no es tal, pues TELMEX debe estar capacitado
técnicamente para registrar el trafico cursado a nivel de detalle, por lo que
ademas es totalmente susceptible de fiscalizacion por parte de OSIPTEL.

0 TELEANDINA no ha estado compitiendo en el segmento de mercado de
servicios de llamadas de larga distancia, por lo que no puede existir
competencia desleal contra un servicio que no es prestado. TELEANDINA se
encuentra imposibilitada de prestar servicios de llamadas telefénicas de larga
distancia en la modalidad de preseleccion y de llamada por llamada para los
usuarios y abonados de la red publica nacional que emplean terceras redes,
debido a la negativa de TELMEX de prestar el servicio de transito conmutado.

0 TELEANDINA tiene indicios documentados de que TELMEX ha realizado
concertacién con terceros con el proposito de obstaculizar el ingreso de
TELEANDINA al mercado de las telecomunicaciones. Dichas actuaciones de
TELMEX implican la comisién de actos de competencia desleal tipificados en la
Ley sobre Represién de la Competencia Desleal.

DILIGENCIAS REALIZADAS POR LA SECRETARIA TECNICA DEL CUERPO
COLEGIADO

Informacién solicitada a la Gerencia de Fiscalizacion del OSIPTEL

e Mediante Oficio N°013-ST/2005 de fecha 12 de enero de 2006, la Secretaria
Técnica solicité a la Gerencia de Fiscalizacién que remita copia de los actuados en
las acciones de supervision realizadas a solicitud de TELMEX en su local de Villa



6.2

6.3

VII.

7.1

El Salvador a fin de acreditar el uso indebido de la linea de abonado por parte de
TELEANDINA. En atencién a este requerimiento de informacion, la Gerencia de
Fiscalizacion remiti6 el Memorando N° 48-GFS/2006 de fecha 23 de enero de
2006 mediante el cual envio copia de los actuados relativos a las acciones de
supervision realizadas los dias 15 de setiembre y 28 de octubre de 2005 a solicitud
de TELMEX, a efectos de verificar los hechos materia del caso.

e Mediante Oficio N° 050-2005-CCO-ST/IX de fecha 18 de abril de 2007, la
Secretaria Técnica solicitd a la Gerencia de Fiscalizacion informacion relativa a los
ingresos brutos de TELEANDINA por la prestacion de servicios de
telecomunicaciones correspondientes al periodo comprendido entre 2001 a 2006,
asi como los ingresos facturados y percibidos por dicha empresa correspondientes
al mencionado periodo. En atencién a esta solicitud, mediante Memorando
N° 225-GFS/2007 de fecha 3 de mayo de 2007, la Gerencia de Fiscalizacion
remitié la informacion solicitada.

Informacién solicitada al INDECOPI

Mediante Oficio N°402-ST/2006 de fecha 3 de agosto de 2006, la Secretaria
Técnica solicit6 a la Comision de Represion de la Competencia Desleal del
INDECOPI un informe sobre los lineamientos, precedentes y criterios interpretativos
que viene aplicando dicha entidad en materia de leal competencia para la
generalidad de los mercados y agentes econdémicos con ocasion de los hechos
materia de la presente controversia, en cumplimiento de lo establecido en el articulo
78° del Reglamento General de OSIPTEL para la Solucion de Controversias entre
Empresas, aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 010-2002-
CD/OSIPTEL — en adelante, Reglamento de Controversias®. En atenciéon a la
solicitud formulada por la Secretaria Técnica, con fecha 5 de setiembre de 2006, la
Comision de Represidn de la Competencia Desleal del INDECOPI remitié mediante
Oficio N° 045-2006-CCD/INDECOPI, el Informe N° 034-2006/CCD-INDECOPI.

Informacién solicitada al MTC

Mediante Oficio N° 539-ST/2006 del 13 de diciembre de 2006, la Secretaria Técnica
solicité a la Direccién General de Control y Supervision de Telecomunicaciones del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones —MTC-, informe sobre las posibles
infracciones a las normas de telecomunicaciones denunciadas en la presente
controversia. En atencién a la solicitud formulada, el MTC emitié opinion mediante
Oficio N° 0300-2007-MTC/18.02 de fecha 8 de marzo de 2007.

LA SUPUESTA NULIDAD DEL PROCEDIMIENTO

La supuesta falta de competencia del Cuerpo Colegiado

* REGLAMENTO GENERAL DE OSIPTEL PARA LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS ENTRE EMPRESAS 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.



TELEANDINA ha sefialado que el presente procedimiento “se encuentra incurso
en causal de nulidad, resultando improcedente”. Una de las razones formuladas
por TELEANDINA es que el Cuerpo Colegiado carece de competencia para
avocarse al conocimiento de la presente controversia porque no cuenta con
facultades para imponer sanciones por actos contrarios a la leal competencia. En
ese sentido, el procedimiento para la imposicion de dichas sanciones es el
Procedimiento Unico regulado en el Decreto Legislativo N° 807, cuya aplicacion
corresponde al INDECORPI.

Al respecto, debe sefialarse que mediante escrito de fecha 1 de febrero de 2006,
TELEANDINA formuld excepcidén de incompetencia, sobre la base de los mismos
argumentos expuestos en su contestacion de demanda.

Mediante Resolucién N° 011-2005-CCO/OSIPTEL del 4 de noviembre de 2005, el
Cuerpo Colegiado declar6 infundada la excepcién de incompetencia planteada por
TELEANDINA indicando que es plenamente competente para avocarse al
conocimiento del presente procedimiento que versa sobre la presunta comision de
actos de competencia desleal en el mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones y, de ser el caso, imponer las sanciones respectivas.

Al respecto, el Cuerpo Colegiado sefialo que el articulo 78° de la Ley de
Telecomunicaciones establece que el OSIPTEL tiene facultad para resolver las
controversias que surjan entre empresas prestadoras de servicios de
telecomunicaciones, entre otros, en los casos relacionados con el incumplimiento
de las obligaciones sobre leal competencia. En la medida que dichos
incumplimientos constituyen infracciones, es claro que la potestad otorgada por la
norma para resolver este tipo de controversias, implica resolver controversias
vinculadas con infracciones e imponer sanciones.

En tal sentido, se indico que la Ley N° 27336° también recoge la competencia del
OSIPTEL para sancionar actos contrarios a la leal competencia en el mercado de
los servicios publicos de telecomunicaciones, precisando que la ley que debe
aplicarse en la tipificacion de las infracciones y en el establecimiento de las
sanciones es la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal.

Finalmente, el Cuerpo Colegiado precis6 que de acuerdo a lo establecido en el
articulo 57° del Reglamento General del OSIPTEL aprobado por Decreto Supremo
N° 008-2001-PCM?®, el procedimiento aplicable para la tramitacion de los actos de

® LEY Ne 27336°.-Articulo 24°.- Facultad sancionadora y de tipificacion.-
24.1 OSIPTEL se encuentra facultado a tipificar los hechos u omisiones que configuran infracciones administrativas y a
imponer sanciones en el sector de servicios publicos de telecomunicaciones, en el &mbito de su competencia y con las
limitaciones contenidas en esta Ley.

Articulo 25°.-Calificacién de infracciones y niveles de multa.-

25.1 Las infracciones administrativas seran calificadas como muy graves, graves y leves, de acuerdo a los criterios
contenidos en las normas sobre infracciones y sanciones que OSIPTEL haya emitido o emita. (...)

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

26.1 Se exceptlan del articulo anterior las infracciones relacionadas con la libre o leal competencia, a las cuales se
aplicaran los montos establecidos por el Decreto Legislativo N° 701, el Decreto Ley N° 261222 [Ley de Competencia
Desleal] y aquellas que las modifiguen o sustituyan.” (El resaltado es nuestro).

® REGLAMENTO DE OSIPTEL, Articulo 53.- Controversias entre Empresas
OSIPTEL es competente para conocer en la via administrativa las siguientes controversias entre empresas:
Las relacionadas con el incumplimiento de las obligaciones sobre libre y leal competencia.



7.2

competencia desleal en el mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones es el establecido en el Reglamento de Controversias.

La Resolucion N° 011-2005-CCO/OSIPTEL no fue apelada por TELEANDINA en lo
referido a la competencia del Cuerpo Colegiado, por cual dicho pronunciamiento
constituye cosa decidida en sede administrativa.

En consecuencia, la Secretaria Técnica considera que los argumentos esgrimidos
por TELEANDINA sobre la supuesta nulidad del procedimiento por falta de
competencia del Cuerpo Colegiado no resultan atendibles, puesto que dicha
instancia ha definido que es competente para avocarse al conocimiento del
presente procedimiento y tal pronunciamiento constituye una cosa decidida en
sede administrativa.

La existencia de un procedimiento previo

TELEANDINA ha sefialado que no existe un pronunciamiento administrativo previo
que declare que dicha empresa ha prestado servicios de larga distancia
empleando lineas de abonado contratadas a TELMEX, incurriendo con ello en uso
indebido. Al respecto, sefialé6 que TELMEX siguié un procedimiento irregular de
suspension y corte de linea de abonado en el que TELEANDINA no participo ni fue
notificada por el OSIPTEL, por lo cual no pudo ejercer su derecho de defensa.

Mediante escrito de fecha 1 de febrero de 2006, TELEANDINA formulé excepcion
de falta de agotamiento de la via administrativa, argumentando que no debia
continuarse con la tramitacién de la presente controversia porque el procedimiento
de suspension del servicio iniciado por TELMEX no habia culminado con una
resolucion administrativa firme que haya establecido el uso indebido de los
servicios de telecomunicaciones por TELEANDINA.

Por Resolucién N° 011-2005-CCO/OSIPTEL del 4 de noviembre de 2005, el
Cuerpo Colegiado declaré infundada la excepcion de falta de agotamiento de la
via administrativa previa, al considerar que el pronunciamiento previo de la
autoridad competente para supervisar el cumplimiento de las normas infringidas,
no constituye un requisito de admisibilidad o procedencia de las demandas sobre
actos de competencia desleal en la modalidad de violacion de normas.

TELEANDINA apel6 la Resolucién N° 011-2005-CCO/OSIPTEL en este extremo.

Mediante Resolucion N° 010-2006-TSC/OSIPTEL del 3 de abril de 2006, el
Tribunal de Solucién de Controversias -TSC- declar6 infundada la apelacion
presentado por TELEANDINA y, en consecuencia, confirmd la Resolucion N° 011-
2005-CCO/OSIPTEL.

El TSC sefialé que el hecho que se admita a tramite la demanda por presunta
competencia desleal en la modalidad de violacion de norma implica que existen
indicios razonables de que hay una norma regulatoria presuntamente vulnerada o
que, existe certeza de que la norma ha sido vulnerada.



7.3

En consecuencia, conforme a lo establecido en el articulo 28. 2 de la Ley
N° 27336’ y en el numeral 6.2.4 de los Lineamientos Generales para la Aplicacion
de las Normas de Competencia Desleal en el Ambito de las Telecomunicaciones
aprobados por la Resolucion de Consejo Directivo N° 075-2002-CD/OSIPTEL-en
adelante, Lineamientos de Competencia Desleal en Telecomunicaciones-®, el TSC
sefialé que se encuentra legalmente establecida la posibilidad de admitir a trdmite
un procedimiento por competencia desleal en la modalidad de violacion de normas
que sera conocido por los 6rganos de solucion de controversias, sin que sea
necesario el contar previamente con un pronunciamiento legal firme de que la
norma regulatoria ha sido transgredida.

Dicho pronunciamiento del TSC constituye cosa decidida en sede administrativa
respecto del presente procedimiento, al ser la decision final sobre el tema de la
existencia de un pronunciamiento previo sobre la existencia de una contravencion
a las normas regulatorias.

De otro lado, cabe sefialar que el TSC también se pronuncié sobre las supuestas
irregularidades del procedimiento de suspensién y corte del servicio de abonado
alegadas por TELEANDINA, precisando que tales irregularidades no son materia
del procedimiento, en los siguientes términos:

“Finalmente, respecto a lo sostenido por Teleandina con relaciéon a que en el Expediente
N° 000302-2005-GG-GFS/23-02 no se ha respetado el debido proceso y que dicho proceso
no concluyé con una resolucion que determine el uso indebido de la linea de abonado, este
Tribunal considera que no es el érgano competente para pronunciarse sobre si el proceso
seguido en el Expediente N° 000302-2005-GG-GFS/23-02 se ha realizado conforme a lo
establecido en la Resolucién N° 024-99-CD/OSIPTEL o si se ha respetado o no el debido
proceso. Si ello ha sido asi no es materia del presente procedimiento y tampoco es facultad
de este Tribunal determinar lo contrario”.

En consecuencia, la Secretaria Técnica considera que los argumentos esgrimidos
por TELEANDINA sobre la supuesta nulidad del procedimiento no resultan
atendibles en este extremo.

Sin perjuicio de ello, debe indicarse que en el expediente obra el Memorando
N° 200-GFS/2006 de la Gerencia de Fiscalizacion, conforme al cual los actos
administrativos emitidos durante el procedimiento de corte y suspensién han
guedado firmes al no haber sido impugnados por las partes en su oportunidad.

La supuesta falta de determinacion de las normas violadas

TELEANDINA ha sefialado que el Cuerpo Colegiado ha admitido la pretensiéon de
TELMEX como la presunta comision de actos de violacion de normas, sin
determinar cudles son las normas violadas por TELEANDINA.

TLEY Ne 27336, ARTICULO 28.2.- Son independientes las infracciones administrativas relacionadas con el incumplimiento
de las normas sectoriales respecto de las infracciones administrativas relacionadas con la leal o libre competencia”

8 En los Lineamientos se establece en el acapite 6.2.4. :
“(...) Para determinar si se ha producido la infraccion de una norma, OSIPTEL constatara la infraccion directamente, a
través de la Gerencia de Fiscalizacion, cuando le corresponda controlar su cumplimiento, de lo contrario solicitara la
opinién no vinculante del organismo encargado de vigilar la norma que corresponda, sin que dicha opinion sea requisito
para la admisibilidad de las demandas”.



VIII.

8.1

8.2

Contrariamente a lo sefialado por TELEANDINA, mediante Resolucion N° 002-
2004-CCO/OSIPTEL, el Cuerpo Colegiado, en cumplimiento de lo establecido en
el articulo 74° del Reglamento de Controversias, identific los actos constitutivos
de la supuesta infraccién, asi como la infraccion materia de la controversia.

En este sentido, en dicha resolucion, el Cuerpo Colegiado consider6é que el uso
indebido de la linea de abonado que contrat6 TELEANDINA a TELMEX para
prestar servicios de llamadas de larga distancia constituiria una contravencion al
articulo 88° inciso 9) de la Ley de Telecomunicaciones, la cual resultaba
susceptible de generar a TELEANDINA una ventaja competitiva significativa
respecto de los demas operadores concesionarios del servicio portador de larga
distancia que prestan dicho servicio empleando las vias establecidas para ello en
la regulacion; y, por tanto, podria constituir un acto de competencia desleal en la
modalidad de violacion de normas tipificado en el articulo 17° de la Ley sobre
Represion de la Competencia Desleal.

Por todo lo expuesto en los acapites precedentes, la Secretaria Técnica considera
que deben desestimarse los argumentos de TELEANDINA sobre la supuesta
nulidad del procedimiento.

ANALISIS DE LAS CONDUCTAS DENUNCIADAS: ACTOS DE COMPETENCIA
DESLEAL EN LA MODALIDAD DE VIOLACION DE NORMAS

La definicion de la practica

En atencion a lo establecido en la Resolucién N° 002-2004-CCO/OSIPTEL y en la
Resolucion N° 010-2006-TSC/OSIPTEL, en el presente informe se analizara si el
supuesto uso indebido de la linea de abonado que contratd6 TELEANDINA a
TELMEX para prestar servicios de llamadas de larga distancia ha generado a
TELEANDINA una ventaja competitiva significativa respecto de los demas
operadores concesionarios del servicio portador de larga distancia que prestan dicho
servicio empleando las vias establecidas para ello en la regulacion; y, por tanto, si
podria constituir un acto de competencia desleal en la modalidad de violacion de
normas tipificado en el articulo 17° de la Ley sobre Represiéon de la Competencia
Desleal.

Marco Conceptual

El articulo 17° de la Ley sobre Represion de Competencia Desleal considera desleal
valerse en el mercado de una ventaja competitiva ilicita adquirida mediante la
infraccion de las leyes, debiendo dicha ventaja ser significativa®.

Los Lineamientos de Competencia Desleal del OSIPTEL sefialan que para que se
configure la infraccién citada deben concurrir los siguientes requisitos: (i) que se
infrinja una norma legal, cualquiera sea su rango; (ii) que dicha infracciébn genere
una ventaja significativa para el infractor; y (iii) que el infractor se valga de tal ventaja
en el mercado. Esta ventaja se determina considerando los beneficios derivados de

° LEY SOBRE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL, ARTICULO 17°- Se considera desleal valerse en el
mercado de una ventaja competitiva ilicita adquirida mediante la infraccién de las leyes. La ventaja debera ser significativa.
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incumplir la norma, que podrian estar representados, por ejemplo, en una
disminucién de costos™.

Dado que los hechos materia de la demanda interpuesta por TELMEX, versan sobre
actos de violacion de normas configurados por el supuesto uso indebido la linea de
abonado que contrat6 TELEANDINA a TELMEX para prestar servicios de llamadas
de larga distancia, se procedera a analizar si en el presente caso se han configurado
los requisitos antes mencionados.

() La infraccidén alas normas

De acuerdo a los Lineamientos de Competencia Desleal en Telecomunicaciones
para que se configure un acto de competencia desleal en la modalidad de violacion
de normas, el OSIPTEL considerara la infraccion de normas legales de caréacter
imperativo, es decir, aquellas que establecen deberes al administrado v,
adicionalmente, las normas declarativas que reconocen derechos que puedan ser
aprovechadas para incurrir en practicas desleales™.

Asi, para determinar si se ha producido la infraccion de una norma, OSIPTEL
constatara la infraccion directamente, a través de la Gerencia de Fiscalizacion,
cuando le corresponda controlar su cumplimiento, de lo contrario solicitara la opinion
no vinculante del organismo encargado de vigilar el cumplimiento de la norma que
corresponda, sin que dicha opinién sea requisito de admisibilidad de las demandas.

El inciso 9° del articulo 88° de la Ley de Telecomunicaciones sefiala que la

utilizacion indebida de los servicios de telecomunicaciones constituye infraccion
12

grave®.

Es claro que dicha norma sefiala que la utilizacion indebida de los servicios de
telecomunicaciones se encuentra tipificada como una infraccién. Adicionalmente, a
partir de la lectura de la mencionada norma se desprende que existe un derecho de
los operadores, como es el caso de TELEANDINA, a la utilizacion de los servicios de

1% | os Lineamientos sefialan lo siguiente:

“El articulo 17 de la Ley prohibe a las empresas valerse en el mercado de una ventaja ilicita adquirida via la
infraccion de leyes. Los requisitos para que se configure la practica desleal son tres: (i) que se produzca la
infraccion de una norma legal, cualquiera sea su rango; (ii) que la infraccion de la norma genere una ventaja
“significativa” para el infractor; vy, (iii) que el infractor se valga de dicha ventaja en el mercado. (...). En lo que se
refiere a la ventaja ilicita significativa a que se refiere la norma, OSIPTEL considera que la misma debe
determinarse evaluando los beneficios que reporta al infractor el incumplimiento de la norma, lo cual deberia
determinarse en términos de la disminucién en sus costos o su acceso privilegiado al mercado debido a la
infraccion de la norma”.

' Al respecto, los Lineamientos sefialan lo siguiente:
“Para esta figura OSIPTEL considerara solamente la infraccion de normas legales de caracter imperativo, es decir
aquellas que establecen deberes al administrado, salvo que exista evidencia de que la infraccién de las normas
declarativas, que reconocen derechos, pueda ser aprovechada para incurrir en practicas desleales que no se
encuentren reguladas por otras disposiciones de la Ley.
Para determinar si se ha producido la infraccién de una norma, OSIPTEL constatar la infraccién directamente, a
través de la Gerencia de Fiscalizacién, cuando le corresponda controlar su cumplimiento, de lo contrario solicitara
la opinion no vinculante del organismo encargado de vigilar el cumplimiento de la norma que corresponda, sin que
dicha opinién sea requisito de admisibilidad de las demandas.”

2 EY DE TELECOMUNICACIONES, Articulo 88°.-Constituyen infracciones graves:

9) La utilizacién indebida de los servicios de telecomunicaciones.
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telecomunicaciones que también ha sido reconocido expresamente en el articulo 3°
de la Ley de Telecomunicaciones®.

Es asi que el inciso 9° del articulo 88° de la Ley de Telecomunicaciones tipifica una
infraccion y a la vez reconoce implicitamente el derecho a la utilizacién de los
servicios de telecomunicaciones.

En consecuencia, en el presente caso es necesario determinar si existen indicios de la
contravencion al inciso 9° del articulo 88° de la Ley de Telecomunicaciones ya sea a
través de (i) la comision de una infraccion o, (i) la existencia de algun aprovechamiento
indebido al derecho de uso de los servicios de telecomunicaciones reconocido en el
referido articulo.

Tal como se sefiald en los antecedentes, con fecha 28 de junio de 2002, se suscribio
el Contrato No. 0657, en virtud al cual TELMEX proporcion6é a TELEANDINA la linea
de abonado (PRI 6119500) para que fuera utilizada por esta Ultima empresa de
manera exclusiva para sus comunicaciones, tal como lo sefiala la clausula cuarta del
referido contrato:

“Clausula Cuarta: De las obligaciones de EL CLIENTE.- Son obligaciones de EL CLIENTE
las siguientes: (...)

En particular, queda expresamente convenido que las lineas materia del presente contrato
seran utilizadas por EL CLIENTE para la realizacion de sus propias comunicaciones,
quedando expresamente prohibida su utilizacién para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones a terceros, o para cualquier otro fin distinto.”

Conforme a lo indicado por TELMEX en su denuncia, TELEANDINA habria prestado
servicios de llamadas de larga distancia a través del uso de la PRI 6119500,
contraviniendo lo expresamente establecido en dicho contrato y sin utilizar ninguno
de los mecanismos establecidos por la regulacién para el enrutamiento de llamadas
de larga distancia, es decir, interconexion (preseleccién o llamada por llamada) o
comercializacion.

En atencion a ello, mediante Oficio N° 539-ST/2006, la Secretaria Técnica solicito a la
Direccion General de Control y Supervision de Telecomunicaciones del MTC que
informe sobre las posibles infracciones a las normas de telecomunicaciones
denunciadas en la presente controversia™.

¥ LEY DE TELECOMUNICACIONES, Articulo 3°- Toda persona tiene derecho a usar y prestar servicios de
telecomunicaciones en la forma sefialado por las disposiciones de la materia.

* Ello de acuerdo a los siguientes términos:

“Mediante Resolucion N° 002-2005-CCO/OSIPTEL, el Cuerpo Colegiado admiti6 la demanda presentada por TELMEX y
considerd que el acto constitutivo de una supuesta infraccion por parte de TELEANDINA seria el uso indebido de una
linea de abonado (PRI 6119500) que contraté TELEANDINA a TELMEX para la prestacidn de servicios de llamadas
de larga distancia, lo cual podria_constituir _una _infracciéon al Texto Unico Ordenado de la Ley de
Telecomunicaciones; y, obteniendo con tal acto una ventaja competitiva significativa ilicita.

Asimismo, debido a que es el Ministerio de Transportes y Comunicaciones la entidad encargada de supervisar el
cumplimiento de la Ley de Telecomunicaciones y de sus reglamentos y demas disposiciones conexas, de conformidad
con lo dispuesto en los Lineamientos Generales para la Aplicacion de las Normas de Competencia Desleal en el Ambito
de las Telecomunicaciones, les solicitamos se sirvan remitirnos vuestra opinién con relacion a si la conducta denunciada
por TELMEX, es decir, la utilizacion de una linea de abonado para prestar servicios de larga distancia constituye una
infraccion a las normas del sector”.
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En respuesta a la solicitud formulada, el MTC emitié opinion mediante Oficio
N° 0300-2007-MTC/18.02, en el siguiente sentido:

“(...) se verificé en ese entonces que la empresa observada estuvo realizando llamadas de larga
distancia con el nimero 611-9500 asignado a la empresa TELMEX PERU S.A., como troncal de
interconexion lo_cual constituiria uso_indebido del servicio, conforme a la_controversia
seguida ante la entidad gue representa.

Asimismo, de los resultados contenidos en las Actas de Inspeccion Técnica Ns. 00545 y 000546
del 06 de febrero de 2006 se concluy6 que a la fecha la empresa no opera ni tiene equipos
instalados en las direcciones correspondientes a sus centrales, razén por la cual no
existen presupuestos de infaccion administrativa de competencia de esta Direccion (...)" El
resaltado es nuestro”. (El resaltado es nuestro).

De la lectura del oficio remitido por el MTC se desprende que no existirian los
presupuestos de una infraccion administrativa en razén de que a la fecha la empresa
no opera ni tiene equipos instalados en las direcciones correspondientes a sus
centrales.

Adicionalmente a ello, el oficio del MTC expresa que existiria un uso indebido del
servicio de acuerdo a los términos de la controversias seguida ante el OSIPTEL. Para
sustentar esta conclusion, el MTC se basa en el Informe N° 2096-2005-MTC/18.01.0
del 10 de noviembre de 2005, el cual sefiala que durante las inspecciones realizadas
por dicho Ministerio, el 2 de noviembre de 2005:

“(...) se verifico que la empresa Compafiia Telefonica Andina S.A. esta realizando llamadas de
larga distancia con el numero telefénico asignado por la empresa TELMEX PERU S.A. como
troncal de interconexion, lo cual constituye uso indebido del servicio (...)" (El resaltado es
nuestro).

Al respecto, debe precisarse que conforme a lo sefialado en la Resolucion N° 007-
2004-CCO/OSIPTEL emitida en Expediente N° 001-2004-CCO-ST/IX Telefonica del
Pera S.A.A. y Nortek Communications S.A.C. por presunto incumplimiento de las
normas de interconexién, de acuerdo al marco regulatorio vigente, existen dos
alternativas para poder cursar trafico de larga distancia. La primera de ellas requiere
gue un concesionario del servicio portador de larga distancia haya celebrado un
acuerdo de interconexidn con el concesionario de la red local, sea para brindar el
servicio a través del sistema de preseleccion, del sistema de llamada por llamada o
a traveés de tarjetas prepago.

La segunda alternativa establecida por la normativa vigente es la comercializacion
de trafico; definida por la legislacion nacional como “la posibilidad de que un
concesionario compre un volumen al por mayor de tréfico y lo revenda al por menor”.
La comercializacion también es conocida con el término de “reventa”.

En el caso, de acuerdo a las inspeccion realizadas por el MTC, TELEANDINA
estaria cursando trafico de larga distancia internacional usando indebidamente la
linea de abonado provista por TELMEX y sin usar la interconexion. Adicionalmente
en el presente caso, no se ha acreditado la existencia de algun acuerdo de
comercializacion que legitime el uso dado por TELEANDINA a la referida linea de
abonado.
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En consecuencia, teniendo en cuenta la opinion del MTC, en el presente caso
TELEANDINA habria efectuado un uso indebido del servicio de telefonia fija provisto
por TELMEX para cursar llamadas de larga distancia internacional sin emplear la
interconexién ni la comercializacién que constituyen los mecanismos legales para ello
y, por tanto, habria contravenido el inciso 9° del articulo 88° de la Ley de
Telecomunicaciones que reconoce el derecho al uso debido de los servicios de
telecomunicaciones y que —a la vez- tipifica una infraccion.

Dicha conclusion se corrobora por el resultado de las inspecciones efectuadas en
setiembre y octubre de 2005 por la Gerencia de Fiscalizacion a pedido de TELMEX.

En efecto, tal como se ha sefialado en la seccién de antecedentes, por
comunicacion de fecha 28 de setiembre de 2005, la Gerencia de Fiscalizacion del
OSIPTEL inform6é a TELMEX que el 15 de setiembre de 2005 se llevd a cabo la
accion de supervision solicitada en la que:

“ se ha verificado que por la linea PRI N° 6119500, de titularidad de la empresa Teleandina
se recibe tréafico telefénico procedente de Estados Unidos (...)

Por lo que en nuestra opinidn, al haberse verificado el uso indebido, a la mencionada
linea de abonado (PRI 6119500) le es aplicable la Resolucién N° 024-99-CD/OSIPTEL “
(El resaltado es nuestro).

Posteriormente, con fecha 27 de octubre de 2005, TELMEX solicitd6 a OSIPTEL la
realizacibon de una nueva accion de supervision puesto que TELEANDINA
continuaba haciendo uso indebido del servicio de abonado contratado a TELMEX.

En respuesta a dicho pedido, mediante comunicacion de fecha 14 de noviembre de
2005, la Gerencia de Fiscalizacion informé a TELMEX que el 28 de octubre de 2005
se llevo a cabo una segunda accion de supervision en los siguientes términos:

“ Con fecha 28 de octubre de 2005 se llevo a cabo la accion de supervision solicitada por su
representada con el fin de verificar su denuncia en el sentido que nuevamente empresa
Teleandina estaba haciendo uso indebido de la linea PRI de abonado N° 6119500 que
Telmex le brinda en virtud del Contrato N° 0657, en el sentido de que dicha linea se
estaba utilizando para cursar tréfico de LDI sin utilizar la interconexién
correspondiente y que habia sido extendida fuera del lugar de instalacién contratada,
de tal manera que terminaba en ciudades de Estados Unidos de Norteamérica.

Como resultado de esta accion de supervision se ha verificado que al marcar los nimeros
DID suministrados por Telmex a Teleandina las llamadas terminan en ciudades de Estados
Unidos (...)

Por lo que, en_nuestra opinién, a las lineas PRI N°(...) 6119500 le son aplicables la
Resolucidon N° 024-99-CD/OSIPTEL.” (El resaltado es nuestro).

En sus descargos, TELEANDINA ha sefialado que el Contrato N° 0657 suscrito entre
las partes y en virtud del cual TELMEX proporcioné a TELEANDINA numeros DID
para que fueran utilizados por esta Ultima empresa de manera exclusiva para sus
comunicaciones, no se encontraba suscrito por un representante legal de
TELEANDINA. Al respecto, cabe sefialar que contrariamente a lo sefalado por
TELEANDINA, de la revision del expediente se aprecia que dicho contrato si se
encuentra debidamente suscrito por el representante de TELEANDINA.

TELEANDINA ha indicado que TELMEX no precisé el enrutamiento que seguian las

llamadas ni la tecnologia empleada para dicho enrutamiento. Adicionalmente,
sefalé que el supuesto trafico clandestino no era tal, pues TELMEX debia estar
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capacitada técnicamente para registrar el trafico cursado a nivel de detalle. Al
respecto, debe indicarse que en el presente caso lo relevante es que tanto la
Gerencia de Fiscalizacion del OSIPTEL asi como el MTC comprobaron en su
momento el uso de la linea de abonado que estaria efectuando TELEANDINA para
cursar trafico de larga distancia internacional, por lo que de acuerdo a lo sostenido
por el MTC se habria acreditado dicho uso indebido.

De otro lado, TELEANDINA ha sefialado que el suministro de la linea PRI 6119500
estd directamente vinculado a los contratos suscritos entre TELEANDINA y
TELMEX, como también a los suscritos entre TELMEX y Megacon Corporation con
la participacion de TELEANDINA, cuyo contenido no puede ser revelado por
TELEANDINA toda vez que ha suscrito un convenio de confidencialidad. Al
respecto, debe indicarse que quien alega un hecho debe probarlo, conforme a lo
establecido en el articulo 196° del Cédigo Procesal Civil®. En tal sentido,
TELEANDINA no ha acreditado que las relaciones contractuales a las que ha hecho
alusion justifiquen o legitimen el uso que habria dado a la linea de abonado provista
por TELMEX.

Por tanto, la Secretaria Técnica considera que los argumentos esgrimidos por
TELEANDINA en sus descargos deberian ser desestimados.

Finalmente, TELEANDINA ha sefialado que tiene indicios documentados de que
TELMEX ha realizado concertacion con terceros con el propoésito de obstaculizar el
ingreso de TELEANDINA al mercado de las telecomunicaciones. Al respecto, la
Secretaria Técnica considera pertinente sefialar que los referidos supuestos actos
no son materia de la presente investigacion.

(i) La ventaja significativa y el uso de dicha ventaja

Corresponde ahora determinar si con el uso indebido de la linea de abonado PRI
provista por TELMEX a TELEANDINA, esta ultima empresa habria obtenido alguna
ventaja significativa y, luego, si dicha ventaja habria sido utilizada por TELEANDINA
en el mercado.

En lo referido a la ventaja ilicita “significativa”, OSIPTEL considera que la misma
debe determinarse evaluando los beneficios que reporta al infractor el
incumplimiento de la norma. Ello se establecera considerando que la disminucion
en costos o acceso privilegiado al mercado debido a la infraccion de la norma, hayan
sido utilizados por el infractor para competir en mejores condiciones y posicionarse
mas adecuadamente en el mercado.

* cédigo Procesal Civil, Articulo 196°.- Carga de la prueba.- Salvo disposicién legal diferente, la carga de probar
corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretensién, o a quien los contradice alegando nuevos.

'8 E| criterio referido a que el uso de la ventaja significativa debe permitir al infractor obtener un diferencial de competitividad
determinante frente a sus competidores en la lucha por la clientela ha sido también recogido en la Resoluciéon N° 011-
2005-CCO/OSIPTEL, emitida el 4 de noviembre de 2005 en la controversia seguida entre Telefénica del Perd S.A.A.,
Nortek Communications S.A.C. Limatel S.A. y Full Line S.A.C. por supuesto incumplimiento de las normas sobre
interconexion, comercializacion de trafico y por actos de competencia desleal, seguida bajo el Expediente N° 015-2003-
CCO-ST/IX.
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De acuerdo a ello, en el presente caso se analizard por un lado, la ventaja
significativa a través del ahorro en costos que puede obtener una empresa
operadora de larga distancia internacional (LDI) al decidir cursar trafico mediante la
opcion del uso de la linea de abonado versus la opcién de interconexion. De otro
lado, adicionalmente a este calculo, se analizara el desempefio de TELEANDINA en
el mercado de LDI, para identificar si esta empresa logré algun posicionamiento en
el mercado que pueda estar relacionado con la posible ventaja significativa.

A. Ahorro de costos

En el supuesto que un operador de LDI ya cuente con una central de conmutacion,
equipos concentradores o colectores de trafico, medios de transmisién para el
transporte nacional y enlaces internacionales para brindar el servicio de LDI,
requiere —adicionalmente- llevar a cabo un contrato de interconexibn con un
operador local, al cual debe pagar por diferentes conceptos, entre los cuales se
encuentran el pago Unico por adecuacion de su red local y los pagos
correspondientes a los enlaces de interconexion®’.

Sin embargo, si un operador optara por contratar una linea PRI para cursar trafico
de LDI solo incurriria en el costo de instalacion de dicha linea y los pagos
correspondientes a su mensualidad.

En este contexto, a fin de comparar ambas opciones, es decir, la opcién de
interconexion mediante la via regular y la contratacion de la linea PRI, se
compararan los valores presentes netos de ambos escenarios'®, considerando
algunos supuestos, tales como el horizonte de tiempo y la tasa de interés necesarios
para implementar la formula del valor presente neto (VPN), detallados en las notas
del cuadro N° 1.

En el cuadro N° 1 se muestran los valores presentes netos de ambos escenarios.
Lo que se puede observar es que la diferencia entre ambas opciones es
significativa, de tal forma que el escenario de interconexion varia entre 9 y 10 veces
mas que el escenario de contratacion de una PRI, dependiendo de la tasa de interés
gue se utilice para calcular el valor presente.

Cuadro N° 1: Comparacion del VPN para los escenarios de
Interconexién y de contratacién de una PRI

7 La fuente de los conceptos involucrados en el escenario de interconexidn corresponden a los contratos de interconexion
revisados por el OSIPTEL.

'8 Cabe sefialar que la utilidad de usar el valor presente neto para calcular dos alternativas, radica en que este sirve para
calcular el valor presente de un determinado nimero de flujos de caja futuros. Asimismo, este método descuenta una
determinado tipo de interés igual para todo el periodo considerado, el cual incorpora el valor del dinero en el tiempo.
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Valor Presente Neto

Escenarios:
Interconexién 51757 32299
PRI 5949 3381

Considerando:

[Tasa de Interés | 1.6% [ 5.0% |
Nota:
Los supuestos son:
El periodo de tiempo para el calculo del VPN es de 5 afios (60 meses), debido
a que en la mayoria de contratos de interconexion se utiliza este horizonte de tiempo para el
alquiler de los enlaces de interconexion.
Se considera que el pago por adecuacion de red es compartido, debido al tamafio de la red de
TLA.
Para el célculo de los pagos mensuales correspondientes a enlaces se consider6 el alquiler de
solo un E1.
Se considera la tasa de interés de 1.6% por ser la tasa pasiva promedio en ddlares vigente en
junio de 2002 y la tasa de 5% como un limite superior, que corresponde a la tasa libre de riesgo,
correspondiente también a dicha fecha.
No se estan considerando costos correspondientes al sistema de Preseleccion.
No se han considerado costos variables que dependan del trafico.
Elaboracién: GRE-OSIPTEL.

En tal sentido, claramente hay una diferencia en los costos de ambos escenarios y
esto se observa mas claramente en los calculos desarrollados. Sobre el particular,
conviene indicar que TELMEX presenté las siguientes estimaciones para calcular la
ventaja significativa:

@ Célculo del costo mensual de brindar el servicio de larga
distancia a 200 clientes.

(i) Célculo de la rentabilidad mensual de brindar el servicio de larga
distancia.

Con relacién al punto (i) debe indicarse que los calculos desarrollados comparan
también ambos escenarios: el de interconexion y el de contratacién de una linea
PRI. Sin embargo, no se han considerado estos resultados debido a que la
Secretaria Técnica difiere en la metodologia utilizada por TELMEX.

En efecto, TELMEX estima el costo mensual de brindar el servicio de larga distancia
en ambos escenarios, a traves de la division de la inversion total entre el nimero de
meses. Dicha division no toma en cuenta el valor del dinero en el tiempo, el cual
debe ser considerado en un contexto en el que se estan evaluando alternativas que
involucran flujos de pago en un horizonte de tiempo determinado. Por tanto, la
Secretaria Técnica considera que calcular el valor presente neto de ambos
escenarios es una mejor aproximacion para comparar ambas alternativas.

Con respecto al punto (ii), debe indicarse que la estimacién presentada por TELMEX
puede conducir a conclusiones sesgadas, debido a que utiliza conceptos diferentes
para comparar una misma situacion.

Por un lado, TELMEX utiliza un “ratio de rentabilidad”, el cual resulta de la division
de la utilidad bruta de realizar el uso indebido de la linea de abonados, entre los
ingresos brutos de TELEANDINA por esta actividad. De otro lado, calcula el
EBITDA de su empresa, el cual se refiere a los beneficios antes de intereses,
impuestos, depreciaciones y amortizaciones; los cuales no estan asociados
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solamente a la actividad equivalente de interconexion (o preseleccién, como sefiala
TELMEX). Una vez que obtiene ambos calculos los compara y afirma la existencia
de una rentabilidad “exorbitante”.

La Secretaria Técnica estima que si bien es cierto hay una diferencia clara en costos
entre ambos escenarios (PRI versus interconexion), diferencia que ya se discutid
anteriormente; no es posible afirmar la existencia de una rentabilidad “exorbitante”
basandose en la comparacion realizada por TELMEX, debido principalmente a que
los conceptos de la “ratio de rentabilidad” y el EBITDA no son los mismos y su
comparacion puede conducir a conclusiones sesgadas.

Los referidos conceptos aluden a situaciones diferentes, porque se compara un tipo
de margen por una actividad (“ratio de rentabilidad” en el escenario de enrutamiento
de LDI a través de una PRI) en particular versus la rentabilidad obtenida durante un
afio de actividades, las cuales no sélo se refieren a dicho escenario (PRI) sino que
podrian estar incluyendo otras lineas de negocio (telefonia local, telefonia publica,
entre otros).

Por lo expuesto, a partir de los calculos elaborados por la Secretaria Técnica se
puede concluir que si existen indicios de la obtencion de un ahorro de costos
significativo por parte de TELEANDINA. No obstante ello, no se habria acreditado la
existencia de una rentabilidad exorbitante.

En consecuencia, la Secretaria Técnica considera que si existirian indicios de una
posible ventaja que habria sido obtenida por TELEANDINA a través del ahorro de
costos por el uso indebido de la linea de abonado para cursar trafico de larga
distancia.

B. Desempeiio de TELEANDINA en el mercado de LDI

A continuacion, corresponde analizar el desempefio de TELEANDINA en el mercado
de LDI, para identificar si esta empresa logré algin posicionamiento en el mercado
gue pueda estar relacionado con la posible ventaja significativa.

TELEANDINA participaba en el mercado de LDI saliente y entrante. De acuerdo a la
informacion reportada por la empresa en cumplimiento de la entrega de informacion
periodica al OSIPTEL, en el afio 2002 alcanz6 una participacion de 0.02% del trafico
saliente de LDI y en el afio 2003, en el cual report6 trafico de originacion sélo hasta
agosto, su participacién fue de 0.002%.

En cuanto a la evolucion del trafico saliente de LDI de esta empresa (ver grafico N°
1), se puede observar que los niveles alcanzados desde el afio 2002 se encuentran

por debajo de los 1000 minutos mensuales, a excepcion de los meses enero a abril
del 2002.

Grafico N° 1: Evolucién de Trafico Saliente de LDI de Teleandina
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Nota: El tréfico no incluye el trafico de LDI saliente desde la red movil.
Fuente: Informacion reportada por la empresa
Elaboracion: GRE-OSIPTEL.

Con respecto a la participacion de TELEANDINA en el mercado de LDI entrante, a
pesar de que el volumen de minutos es mayor, con relacion a lo cursado en el trafico
saliente, tal como se muestra en el grafico N° 2, esta empresa solo alcanz6 0.8% de

participacién en el afio 2002 y 0.98% en el afio 2003, en el cual dej6 de reportar
trafico en octubre.

Es importante mencionar que en la evolucion del trafico entrante reportado de LDI se
identifica un crecimiento importante en junio de 2002, lo cual coincide con la fecha

en la cual esta empresa contraté la linea primaria de TELMEX, no obstante luego se
observa una reduccion del tréfico entrante.

Grafico N° 2: Evoluciéon de Trafico Entrante de LDI de Teleandina
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Fuente: Informacion reportada por la empresa
Elaboracion: GRE-OSIPTEL.
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Asimismo, otra variable que puede indicar el desempefio de la empresa es el
ingreso. De acuerdo a informacion de ingresos brutos e ingresos facturados y
recibidos, se puede observar que estos tienen una tendencia decreciente, la cual no
existiria si hubiera un posicionamiento de esta empresa en el mercado. Asimismo,
destaca la reduccion significativa que hubo entre los afios 2003 y 2004 (ver grafico
N° 3).

No obstante, cabe sefialar que no se cuenta con informacién correspondiente al afio
2005.

Grafico N° 3: Evolucién de Ingresos (Nuevos Soles)

4800000 -
4000000 -
3200000 -
2400000 -
1600000 -
800000 -
0 AN
2001 2002 2003 2004
e=g== [ngresos Brutos 4854813 1667691 1743474 91581
Ingresos Facurados y 2738314 1094414 2200838 5960
Percibidos

Fuente: Informacion reportada por la empresa
Elaboracion: GRE-OSIPTEL.

Finalmente, en cuanto a los calculos que TELMEX presenta sobre la “afectacion de
la demanda nacional de servicios de llamadas de larga distancia”, es importante
sefialar que aun cuando el monto estimado como el importe que los consumidores
han destinado a la practica denominada “by pass” por TELMEX, fuera el mas
aproximado; la afectacion del mercado de larga distancia puede haber sido poco
significativa, lo cual no se evidencia con el calculo del monto de minutos dejados de
realizar por vias regulares, pero que si podria evidenciarse con la revision del
comportamiento del mercado local de servicios de larga distancia.

En este contexto, resulta conveniente evaluar el comportamiento del trafico del
mercado de LDI saliente, debido a que es este mercado el que se veria afectado
segun lo sefalado por TELMEX.

De la revision del trafico LDI, se puede observar que la tendencia ha sido creciente
tanto de parte del operador mas importante como del resto de operadores.
Asimismo, este segmento del mercado de larga distancia es uno de los mas
dindmicos debido a su crecimiento, las significativas participaciones de mercado
alcanzadas por los entrantes (38% a diciembre de 2005) y las reducciones de
precios alcanzadas.
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Gréfico N° 4: Evolucion del Trafico de Larga Distancia Internacional Saliente (1999-
2005)
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PRI.

Fuente: Informacién reportada por las empresas

Elaboracién: GRE-OSIPTEL.

De otro lado, si consideramos que fueron 116,254 minutos los que se dejaron de
cursar a través de las vias regulares, tal como afirma TELMEX, es importante
precisar que esta cantidad de minutos representa, a diciembre de 2005, 0.41% del
mercado total de larga distancia internacional saliente, 0.65% del trafico cursado por
Telefénica del Perd S.A.A. y 1.10% del trafico cursado por el resto de empresas
operadoras.

En tal sentido, teniendo en cuenta estas consideraciones, la Secretaria Técnica
considera que es poco probable que haya existido una afectacion al mercado de
LDlI, tal como lo afirma la empresa denunciante.

Por lo expuesto, la Secretaria Técnica concluye que de haberse obtenido un beneficio
a través del uso indebido de la linea PRI provista por TELMEX para cursar trafico de
larga distancia internacional, la ventaja que tal beneficio habria reportado no habria
sido utilizada por TELEANDINA en el mercado para colocarse en una mejor posicion
competitiva. Tal situacidbn se manifiesta, por ejemplo, en que TELEANDINA no
parece haber logrado una mejora relevante en términos de su participacion en el
mercado.

Por tanto, la Secretaria Técnica considera que en el presente caso y de los medios
probatorios que obran en el expediente, no habria quedado acreditada la existencia
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de actos de competencia desleal en la modalidad de violacién de normas tipificado
en el articulo 17° de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal.

CONCLUSIONES

En el presente caso la la Secretaria Técnica es de la opinién que:

(i

(ii)

TELEANDINA habria efectuado un uso indebido del servicio de telefonia
fija provisto por TELMEX para cursar llamadas de larga distancia
internacional sin emplear la interconexion ni la comercializacion que
constituyen los mecanismos legales para ello y, por tanto, habria
contravenido el inciso 9° del articulo 88° de Ila Ley de
Telecomunicaciones que reconoce el derecho al uso debido de los
servicios de telecomunicaciones y que —a la vez- tipifica una infraccion.

No habria quedado acreditada la existencia de actos de competencia
desleal en la modalidad de violacién de normas tipificado en el articulo
17° de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal cometidos
por TELEANDINA mediante el uso indebido de la linea de abonado que
contratd TELEANDINA a TELMEX para prestar servicios de llamadas
de larga distancia internacional. Ello toda vez que no existen
evidencias suficientes de que TELEANDINA haya utilizado la posible
ventaja obtenida para lograr una mejor posicion en el mercado.

ANA ROSA MARTINELLI
Secretaria Técnica

22



