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RESOLUCION DEL CUERPO COLEGIADO N° 012-2013-CCO/OSIPTEL

Lima, 08 de marzo de 2013

EXPEDIENTE 006-2011-CCO-ST/LC

MATERIA Libre Competencia

ADMINISTRADOS Red de Comunicaciones Digitales S.A.C.

Television San Martin S.A.C.

Empresa de Radiodifusion Comercial Sonora Tarapoto S.R.L.

SUMILLA: Se declara infundada la denuncia presentada por Red de Comunicaciones
Digitales S.A.C. contra Television San Martin S.A.C. y Empresa de Radiodifusion
Comercial Sonora Tarapoto S.R.L por la realizacién de practicas colusorias verticales
en la modalidad de acuerdos de exclusividad, infraccion tipificada en el numeral 1 del
articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1034, Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas.

Se declara fundada la denuncia presentada por Red de Comunicaciones Digitales
S.A.C. contra Television San Martin S.A.C. por la comisiébn de actos de abuso de
posicion de dominio en la modalidad de acuerdos de exclusividad, infraccién tipificada
en el literal e) del numeral 2 del articulo 10° de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas.

En consecuencia, se sanciona a Television San Martin S.A.C. con una multa de 68.62
UITs, por la comision de una infraccion leve, de conformidad con los criterios
establecidos en la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. Asimismo, se
dispone el cese de la conducta infractora en un plazo maximo de 15 dias calendario.

De otro lado, se ordena a la Secretaria Técnica evalle el inicio de un procedimiento
sancionador a Red de Comunicaciones Digitales S.A.C. por la supuesta comision de
la infraccion prevista en el articulo 17° del Reglamento General de Infracciones y
Sanciones del OSIPTEL, y, se le encarga que informe a la Procuraduria del OSIPTEL
respecto de la actuacion de la empresa Via Television S.A.C. en el procedimiento
administrativo.

Finalmente, se dispone poner en conocimiento de la Direccion General de Control y
Supervision del MTC y la Comision de Derechos de Autor del INDECOPI la presente
Resolucion.

El Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia entre Red de Comunicaciones Digitales
S.A.C. (en adelante, REDCOM) contra Television San Martin S.A.C. (en adelante,
TVSAM) y Empresa de Radiodifusion Comercial Sonora Tarapoto S.R.L. (en adelante,
SONORA) por la presunta comision de conductas anticompetitivas en el mercado de
distribucion de radiodifusion por cable.

VISTO:
El Expediente N° 006-2011-CCO-ST/LC, correspondiente a la controversia entre

REDCOM, TVSAM y SONORA, sobre la presunta comision de actos de abuso de
posicion de dominio en la modalidad de acuerdos de exclusividad.



CONSIDERANDO:

. EMPRESAS INVOLUCRADAS
Empresa Denunciante

REDCOM es una empresa privada constituida en el Perd, que mediante la Resolucién
Ministerial N° 760-2008-MTC/03, obtuvo concesién Unica, estableciéndose como primer
servicio a prestar el servicio publico de distribucion de radiodifusion por cable (en
adelante, Television por Cable) en todo el territorio de la Republica del Pera.

Empresas denunciadas

TVSAM es una empresa privada constituida en el Perld, que mediante Resolucion
Ministerial N° 549-2011-MTC/03, obtuvo concesién Unica, estableciéndose como primer
servicio a prestar el servicio de Televisién por Cable en todo el territorio de la Republica
del Perd.

SONORA es una empresa privada constituida en el Per(, que mediante Resolucién
Viceministerial N° 178-2002-MTC/15.03 obtuvo la autorizacién para prestar el servicio de
radiodifusion comercial por television en VHF (en adelante, Television de Sefial Abierta)
en el distrito de Tarapoto, provincia y departamento de San Martin.

IIl. ANTECEDENTES

1. Con fecha 13 de diciembre de 2011, REDCOM interpone denuncia contra TVSAM y
SONORA por conductas que, en su opinién, constituirian actos contra la libre
competencia y leal competencia tipificados por el Decreto Legislativo N° 1034 — Ley
de Represién de Conductas Anticompetitivas y el Decreto Legislativo N° 1044 — Ley
de Represion de la Competencia Desleal, respectivamente.

2. Mediante Resolucion N° 001-2011-CCO/OSIPTEL, de fecha 28 de diciembre de 2011,
este Cuerpo Colegiado (i) dispone una etapa de actuaciones previas a fin de reunir
informacion o identificar indicios de contravencién a la normativa de libre
competencia; e, (ii) incorpora al expediente el Informe N° 033-STCCO/2011 de fecha
22 de diciembre de 2011, “Acciones realizadas respecto al mercado de distribucién de
radiodifusion por cable en Tarapoto™.

3. En relacién a las actuaciones previas, la Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos
Colegiados (en adelante, la Secretaria Técnica) requirié diversa informacién a las

! Este Informe contiene las investigaciones preliminares de la Secretaria Técnica en el mercado de Tarapoto
a fin de identificar posibles practicas anticompetitivas que pudiesen estar afectando el mercado de Television
por Cable, el cual incluye, entre otras cosas, informacion respecto al mercado de cable en Tarapoto solicitada
a las partes asi como a otras empresas que concurren en dicho mercado y en el de television de sefal
abierta: Empresa Difusora Cable Mundo S.R.L., Cable Mévil S.A.C., Via Television S.A.C., entre otras.

Estas investigaciones preliminares se iniciaron a razon de algunas noticias locales en Tarapoto v,
principalmente, por una carta de fecha 05 de setiembre de 2011 remitida por REDCOM, mediante la cual
adjuntaba unas comunicaciones, mediante las cuales algunas empresas de Televisién de Sefial Abierta le
solicitaban la inmediata suspension total y permanente de la retransmision de sus sefiales. Al respecto,
REDCOM sefialé que dichas conductas estarian dirigidas a una formacién monopolista y dominio de mercado
por parte de TV SAM, empresa de television por cable que habria firmado exclusivas con las mismas.
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empresas de Television de Sefal Abierta y de Television por Cable, a fin de conocer
la situacion del mercado en el area geografica que contiene a los distritos de
Tarapoto, Morales y La Banda de Shilcayo —pertenecientes a la provincia de San
Martin en la Region de San Martin—. Por su parte, con fecha 10 de enero de 2012,
mediante Informe N° 005-STCCO/2012, también se solicitd a la Gerencia de Oficinas
Desconcentradas (en adelante, GOD) un informe del mercado de cable y de sefial
abierta en la referida area geografica.

4. Del escrito de denuncia, se observé que REDCOM no especifico el tipo de infraccién
gue le corresponderia a cada conducta supuestamente realizada por TVSAM vy
SONORA. Sin perjuicio de ello, conforme a los principios de impulso de oficio y
verdad material establecidos en el articulo VI del Titulo Preliminar, el articulo 75°,
numeral 3, y el articulo 145° de la Ley del Procedimiento Administrativo General —
Ley N° 274442, se procedi6 a encauzar de oficio la presente controversia.

5. Al respecto, luego de una revision del escrito de denuncia presentado por REDCOM,
este Cuerpo Colegiado observé que la denunciante ha manifestado que TVSAM y
SONORA habrian realizado las siguientes conductas:

e TVSAM habria realizado un condicionamiento a operadores de sefial abierta
a suscribir contratos de exclusividad;

e TVSAM habria incurrido en el establecimiento de una programacion uniforme
a nivel de 6 canales a través de los referidos contratos de exclusividad;

o Pedidos de parte de SONORA para suspender su programacion de la sefal
de REDCOM.

6. Mediante Resolucion N° 003-2012-CCO/OSIPTEL, de fecha 19 de enero de 2012, se
resolvi6 admitir a trdmite la denuncia presentada por REDCOM por la presunta
comision de actos contrarios a la libre competencia en las siguientes modalidades:

(i) Précticas colusorias verticales de SONORA y TVSAM en la modalidad
de acuerdos de exclusiva, infraccién tipificada en el numeral 1 del articulo
12 del Decreto Legislativo N° 1034, Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas; vy,

(ii) Abuso de posicion de dominio por parte de TVSAM en la modalidad de
acuerdos de exclusiva, infraccion tipificada en el literal €) del numeral 2 del
articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1034.

Asimismo, este Cuerpo Colegiado dispuso poner en conocimiento del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (en adelante, MTC) la denuncia de REDCOM, asi

>LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 75°.-Deberes de las autoridades en los procedimientos

Son deberes de las autoridades respecto del procedimiento administrativo y de sus participes, los siguientes:
(-..)

3. Encausar de oficio el procedimiento, cuando advierta cualquier error u omisiéon de los administrados, sin
perjuicio de la actuacién que les corresponda a ellos.

Articulo 145°.- Impulso de procedimiento

La autoridad competente, aun sin pedido de parte, debe promover toda actuacién que fuese necesaria para
su tramitacién, superar cualquier obstaculo que se oponga a regular tramitacion del procedimiento,
determinar la norma aplicable al caso aun cuando no haya sido invocada o fuere errénea la cita legal; asi
como evitar el entorpecimiento o demora a causa de diligencias innecesarias o meramente formales,
adoptando las medidas oportunas para eliminar cualquier irregularidad producida.
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como la resolucién de admisién, a fin de que el MTC evalué las acciones pertinentes,
conforme a sus competencias en el mercado de televisién de sefial abierta >.

Finalmente, se cumplié con correr traslado a TVSAM y SONORA para ser absuelta
por estas en el plazo de quince (15) dias habiles contados desde el dia siguiente de
la notificacion de la referida resolucion.

Es preciso resaltar que se determind que los actos materia de la demanda involucran
la posible comision de infracciones a la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, por lo que se indica que el procedimiento estara regulado por los
articulos 68° y siguientes de la Resolucion N° 136-2011-CD-OSIPTEL que aprueba el
Reglamento General de Controversias entre empresas (en adelante, el Reglamento
de Controversias), correspondientes a los procedimientos que involucren la comision
de infracciones.

7. Con fecha 15 de febrero de 2012, TVSAM y SONORA remitieron respectivos escritos
presentando sus descargos.

8. Mediante Resolucion N° 004-2012-CCO/OSIPTEL, de 22 de febrero de 2012, este
Cuerpo Colegiado resolvido tener presente y agregar al expediente el escrito
presentado por SONORA el 15 de febrero de 2012. Asimismo, requiri6 a TVSAM
cumplir con remitir la vigencia de poder actualizada de su representante.

9. Con fecha 06 de marzo de 2012, por Resolucién N° 005-2012-CCO/OSIPTEL, este
Cuerpo Colegiado resolvié (i) tener presente y agregar al expediente el escrito
presentado por TVSAM; vy, (ii) dar inicio a la Etapa de Investigacion por un plazo de
ciento ochenta (180) dias calendario, computados desde la notificacion de la
resolucion®.

10. Mediante Resolucion N° 010-2012-CCO/OSIPTEL, de fecha 21 de diciembre de 2012,
se notificé a las partes el Informe Instructivo N° 064-STCCO/2012 emitido por la
Secretaria Técnica (en adelante, el Informe Instructivo), concediéndoles un plazo de
quince (15) dias habiles para que presente sus comentarios y alegatos por escrito, de
conformidad con el articulo 77° del Reglamento de Controversias®.

11. El 11 de enero de 2013, el MTC remiti6é el Oficio N° 7920-2012-MTC/29 mediante el
cual se informa a la Secretaria Técnica que la Direcciébn General de Control y
Supervisién de Comunicaciones del MTC procederia a realizar las acciones de control
y supervision destinadas a determinar si la empresa SONORA se encuentra
incumpliendo las obligaciones previstas en la Ley N° 28278, Ley de Radio y
Television (en adelante, LRTV), en su calidad de titular de la autorizacion.

% Cabe sefialar que con fecha 11 de julio, mediante Oficio N° 097-STCCO/2012, la Secretaria Técnica
cumplié con comunicar a la Direccion General de Control y Supervisién en Comunicaciones del MTC que en
tanto “(...) la controversia involucra a una empresa prestadora del servicio de television de sefial abierta
(Sonora Tarapoto), que estaria solicitando a empresas de cable en el mercado de Tarapoto que suspenda de
forma total y permanente a sus sefiales, el Cuerpo Colegiado del OSIPTEL ha considerado pertinente poner
en conocimiento del Ministerio de Transporte y Comunicaciones la denuncia presentada; asi como la
resolucion que admite a tramite la misma, a fin que de considerarlo conveniente, evalle las acciones
pertinentes en atencion a Sonora Tarapoto, conforme a sus competencias”.

* Cabe indicar que dicho plazo fue prorrogado por las resoluciones N° 007-2012-CCO/OSIPTEL, de fecha 05
de setiembre de 2012, y 009-2012-CCO/OSIPTEL, de fecha 05 de octubre de 2012.

® Articulo 77° del Reglamento de Controversias
“Articulo 77.- Alegatos.- Recibido el informe instructivo, el Cuerpo Colegiado lo notificard a las partes para
que en un plazo que no excedera de quince (15) dias presenten sus comentarios y formulen sus alegatos”.



12. Con cartas de fecha 22 y 23 de enero de 2013, respectivamente, SONORA vy
REDCOM presentaron sus comentarios y alegatos al Informe Instructivo. Cabe indicar
gue TVSAM no presento alegatos dentro del plazo establecido ni de manera posterior
al vencimiento de dicho plazo.

13. Mediante Resolucién N° 011-2013-CCO/OSIPTEL de fecha 21 de febrero de 2013,
este Cuerpo Colegiado requirid6 informacion adicional a las empresas TVSAM,
SONORA y Via Televisién S.A.C. (en adelante, Via TV), otorgandosele un plazo de
tres (3) dias hébiles para que cumplan con dicho requerimiento de informacion.

Tanto SONORA como Via TV cumplieron con el requerimiento de este Cuerpo
Colegiado. Sin embargo, TVSAM no cumpli6 con la entrega de la informacion
solicitada dentro del plazo establecido ni de manera posterior al vencimiento de dicho

plazo.

lll. DILIGENCIAS A CARGO DE LA SECRETARIA TECNICAGs

3.1. Informacién solicitada a las partes”

Informacion
relevante
A efectos de resumir
Blogue de preguntas
q preg Bloque de preguntas de algunas  respuestas
Empresa sobre datos desarrollo cursadas en base a
objetivos los requerimientos,
se pueden listar las
siguientes
afirmaciones
relevantes:
g')t ’:.\C'ftlﬁrlj] dgelcorr;]oecr?:radli (i) Efectuar una descripcion de e No se cuenta
dleu telle si6n por cable la programacién ofrecida; (ii) con ningln canal
de la z<\)/|lqelx asipcomo o indicar el nombre de las de Televisién de
; . empresas de Television de Sefial Abierta en
REDSC oM gZﬁZCé%?gta ?:?ggrg%aé Sefial Abierta y de produccion su parrilla
nicio delol eraciones. el de contenidos que operen en producto de los
nimero dep SUSCT] to7res su misma éarea,; (iii) indicar en contratos de
. P caso se conozca algun exclusividad,; v,
€ ingresosy, contrato de exclusividad que
(i) Con el fin de tener se haya suscrito o que esté en | e Los programas

® El Cuerpo Colegiado se remite a lo sefialado por la Secretaria Técnica sobre el particular en el Informe
Instructivo y, por ende, se recoge lo expuesto en el mismo. Cabe indicar que las diligencias contenidas en
esta Seccion se refieren a las realizadas en la etapa de investigaciones preliminares previas al procedimiento,
asi como en la etapa de actuaciones previas y en la etapa de investigacion a cargo de la Secretaria Técnica.

" Cabe indicar que la Secretaria Técnica considerd en este punto solo la data objetiva expuesta por las
partes. Los argumentos que exponen las posiciones de las partes, que seran evaluados junto con la data
objetiva para determinar si los actos materia de denuncia califican como actos contrarios a la normativa de
libre competencia, son desarrollados en el punto VI de la presente resolucion.

8 Se le solicito a REDCOM los mencionados requerimientos mediante los siguientes documentos:
e (C.037-ST/2011, de fecha 21 de setiembre de 2011.
e (C.010-STCCO02012, de fecha 10 de enero de 2012.
e Oficio N° 098-STCCO/2012, de fecha 12 de julio de 212.
e Oficio N° 140-STCCO/2012, de fecha 11 de setiembre de 2012.
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mayor conocimiento
sobre el servicio
ofrecido y su condicion
competitiva en el
mercado relevante; se le
solicita: la descripcion
de los servicios, listar el

etapa de negociacion; (iv)
sefialar los efectos negativos,
de considerar que le ha
perjudicado el contrato de
exclusividad de TVSAM con
SONORA o con Via Television
S.AC u otra empresa; (v)

periodisticos “En
jaque” y “Frente
a frente” se
transmiten en a
la misma hora en
los siguientes
canales:

TVSAM®

nombre de sus precisar en base a qué

competidoras, el | retransmitia la programacion o Antares
nombre de los | de las empresas de Television Television
proveedores de | de Sefial Abierta; e, (vi) indicar o SolarTV
contenido  contratados | si luego de las exclusivas de o SONORA

por la empresa, indicar | TVSAM, REDCOM entablo o ActivaTV

si ofrece programacion | negociaciones con alguna o Amazon TV
de contenido propio e |empresa de Television de o Karibefia TV
indicar cudl seria su Sefial Abierta.

costo de produccion e

informar en caso contar

con un estudio

estadistico respecto de

los contenidos

ofrecidos.

(i) A fin de conocer la (i) ¢Cual seria el perjuicio de Son

situacién del mercado | SONORA y Via competidores de
de television por cable TelevisionS.A.C. en caso TVSAM: ()
de la zona asi como su estas permitiesen la Empresé
capacidgd_ econdmica, transmisiér), de su Difusora  Cable
se le solicita la fecha de programacion por otras Mundo S.R.L.

inicio de operaciones, el
namero de suscriptores
e ingresos 'y,

(i) Con el fin de tener
mayor conocimiento
sobre el servicio
ofrecido y su condicion
competitiva en el
mercado relevante; se le
solicita: la descripcion
de los servicios, listar el
nombre de sus
competidoras, el

empresas de Television por
Cable?; (i) ¢de no haberse
suscrito contratos de
exclusividad con SONORA vy
Via Televisibon S.A.C., se
habria optado por retransmitir
su sefial?; (iii) informar acerca
de la supuesta adquisicién de
la empresa de Television por
Cable, Cable Mdvil S.A.C.; e,
(iv) a qué distritos estan
dirigidas una relacion de
promociones™®.

(i) REDCOM,; v,
(iiiy Cable Movil
S.A.C.

Las exclusivas
con TVSAM
benefician a los
suscriptores a
traves de la
implementacion
de fibra dptica,
equipos oOpticos,
transmisiéon  via

° Se solicitd a TVSAM los mencionados requerimientos mediante los siguientes documentos:

19 | as referidas promociones son las denominadas bajo los “Cédigo Tarifa” SIRT siguientes:
TPCB201200079.
TPCB201200011.
TPCB201100395.
TPCB201100439.

C.34-ST/2011, de fecha 21 de setiembre de 2011.

Oficio N° 105-STCCO/2012, de fecha 12 de julio de 2012.
Oficio N° 117-STCCO0/2012, de fecha 15 de agosto de 2012.
Oficio N° 143-STCCO0/2012, de fecha 11 de setiembre de 2012.
Oficio N° 150-STCCO/2012, de fecha 26 de setiembre de 2012.




nombre de los
proveedores de
contenido  contratados
por la empresa, indicar
si ofrece programacién
de contenido propio e
indicar cuél seria su
costo de produccion e
informar en caso contar
con un estudio
estadistico respecto de

fibra optica, etc.

A pesar de
efectuarse

negociaciones
en el (ltimo
semestre del afio
2011, no se llegé
a concretar
adquisicién

alguna de la

SONORA
11

los contenidos empresa Cable
ofrecidos. Mévil S.A.C.

(i) A fin de conocer la No se ofrecid
situacion del mercado convenio con

de television por cable
de la zona asi como su
capacidad econdmica,
se le solicita la fecha de
inicio de operaciones, el
namero de suscriptores
e ingresos y,

(i) Con el fin de tener
mayor conocimiento
sobre el servicio
ofrecido y su condicion
competitiva en el
mercado relevante; se le
solicita la descripcion de
los servicios, listar el

nombre de sus
competidoras, el
nombre de los
proveedores de
contenido  contratados

por la empresa, sefialar
cémo es la calidad de
su sefial por Television
de Sefial Abierta, indicar
si ofrece programacion
de contenido propio e
indicar cual seria su
costo de produccion e
informar en caso contar
con un estudio
estadistico respecto de
los contenidos
ofrecidos.

(i) ¢Cébmo estd formada su
programacion que se vera en
exclusiva por TVSAM?; (i)
¢cudles fueron las razones
comerciales que motivaron la
suscripcién del convenio de
exclusividad con TVSAM?; (iii)
queé mecanismos tiene
provistos para hacer efectivo
el contrato de exclusividad
frente a terceros y qué
consecuencias estan
disefiadas en caso incumplir el
contrato? ; (iv) ¢existen
motivos adicionales a la
exclusiva por los cuales no
quiera que se retransmita su
sefal por REDCOM?

otra empresa de
Televisién por
Cable.

Antes de la
suscripcién de la
exclusiva, la
sefal de
SONORA era
transmitida de
manera  parcial
por TVSAM,
Empresa

Difusora  Cable
Mundo S.R.L. y
REDCOM.

A pesar del
contrato de
exclusividad, no
se descarta la
posibilidad de
futuras
negociaciones
con otras
empresas de
Television por
Cable.

El contrato de

exclusividad
involucra solo al
distrito de
Tarapoto.

3.2. Informacién solicitada a otras empresas

™ Se solicitd a SONORA los mencionados requerimientos mediante los siguientes documentos:

C.039-ST/2011, de fecha 26 de setiembre de 2011.
C.010-STCCO/2012, de fecha 10 de enero de 2012.

Oficio N° 106-STCCO/2012, de fecha 12 de julio de 2012.
Oficio N° 142-STCCO0/2012, de fecha 11 de setiembre de 2012.
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3.2.1. Empresas de cable (competidoras de TVSAM)

Empresa Difusora Cable Mundo S.R.L. (en adelante, Cable Mundo)**

La Secretaria Técnica, (i) a fin de conocer la situacion del mercado de television por cable
de la zona, le solicita la fecha de inicio de operaciones y el nimero de suscriptores; Y, (ii)
con el fin de tener mayor conocimiento sobre el servicio ofrecido y su condicidon
competitiva en el mercado relevante; se le solicita la descripcion de los servicios, listar el
nombre de sus competidoras, el nombre de los proveedores de contenido contratados por
la empresa, indicar si ofrece programacion de contenido propio e indicar cual seria su
costo de produccion.

Por otro lado, le solicité (i) indicar si tiene conocimiento respecto a algun otro contrato de
exclusividad (entre empresas de Televisidbn por Cable y Television por Sefial Abierta)
aparte del de TVSAM y SONORA; vy (ii) sefalar si las exclusivas de TVSAM le han
afectado y de qué modo.

De las respuestas ofrecidas por Cable Mundo, se pueden recoger las siguientes
afirmaciones relevantes:

o La frecuencia utilizada por SONORA para transmitir su sefial es otorgada por
concesion por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones. En ese sentido, al ser
dicha frecuencia de todos los peruanos, debe ser libre y no puede estar sujeta a
exclusividad.

o Cable Mundo no puede contratar con otras empresas de Televisiébn de Sefial
Abierta en la medida que TVSAM ha condicionado a las referidas empresas a solo
transmitir su sefial a través de ella. En ese sentido, dicha conducta afectaria el proceso
competitivo.

o En la medida que la informacién de contenido local es de preferencia por un gran
namero de la teleaudiencia, Cable Mundo se ve afectada no solo econémicamente sino
en términos de posibilidad de crecimiento como empresa.

Cable M6vil S.A.C. (en adelante, Cable Movil)*®

Mediante sendos documentos, la Secretaria Técnica requirié informacion de datos
objetivos. En ese sentido, (i) a fin de conocer la situaciéon del mercado de television por
cable de la zona asi como su capacidad econémica, le solicita la fecha de inicio de
operaciones, el numero de suscriptores y el monto de sus ingresos; v, (ii) con el fin de
tener mayor conocimiento sobre el servicio ofrecido y su condicidbn competitiva en el
mercado relevante; se le solicita la descripcién de los servicios, listar el nombre de sus
competidoras, el nombre de los proveedores de contenido contratados por la empresa,
indicar si ofrece programacion de contenido propio e indicar cual seria su costo de
produccion. Adicionalmente, también se le requirid (i) indicar si tenia conocimiento de

12 | a Secretaria Técnica requirié informacion a Cable Mundo mediante los siguientes documentos:
e (C.036-ST/2011, de fecha 21 de setiembre de 2011.

e Oficio N° 100-STCCO/2012, de fecha 12 de julio de 2012.

e Oficio N° 118-STCCO/2012, de fecha 15 de agosto de 2012.

e Oficio N° 141-STCCO/2012, de fecha 11 de setiembre de 2012.

'3 La Secretaria Técnica requiri6 a CABLE MOVIL mediante los siguientes documentos:
e (C.035-ST/2011, de fecha 21 de setiembre de 2011.

e (C.002-STCCO/2012, de fecha 02 de enero de 2012.

e Oficio N° 101-STCCO/2012, fecha 12 de julio de 2012.
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algun otro contrato de exclusividad aparte del de TVSAM con SONORA; vy, (i) de
considerar que la relacién de exclusividad entre SONORA y TVSAM le fue perjudicial,
indicar cuales fueron esos perjuicios.

De las respuestas de Cable Movil se puede rescatar la afirmacion con respecto a que no
contaba con programacién de contenido propio. Adicionalmente, cabe sefalar que Cable
Movil sélo lleg6 a responder el primer requerimiento de informacion.

Telmex Perd S.A. y América Movil Peru S.A.C. (en adelante, Claro)

Mediante carta C.006-STCCO/2012, con fecha 02 de enero de 2012, se requirid lo
siguiente: (i) describir los servicios que ofrece en los distritos que se indican, detallando
las caracteristicas de cada paquete o plan que pone a disposicién de los usuarios; (ii)
detallar la parrilla de canales que ofrece en cada uno de sus paquetes; (iii) en caso de
ofrecer canales locales (regionales) en su parrilla, detallar cuéles son; vy, (iv) detallar el
namero mensual de suscriptores, por distrito y para cada tipo de paquete y cliente, para
el periodo enero 2011 a diciembre 2011.

Con fecha 12 de julio de 2012, mediante Oficio N° 103-STCCO/2012, la Secretaria
Técnica solicito lo siguiente: (i) detallar el nimero mensual de suscriptores, por distrito,
para el periodo abril 2012 — junio 2012; (ii) detallar el nimero mensual de altas y bajas,
por distrito, para el periodo enero de 2010 — junio de 2010; vy, (iii) responder si esta
interesado en la transmision de canales locales en su parrilla de programacion y si la no
transmision de canales locales en su parrilla se debe a una estrategia comercial, o a la
existencia de algun impedimento.

Cabe sefialar que respecto a esta Ultima pregunta, mediante carta de fecha 27 de julio de
2012, Claro manifestd que no era factible la incorporacién de mas canales a su parrilla en
la medida que no se contaba con espacio de transmisién adicional. Adicionalmente,
indicé que tampoco seria factible incorporar canales locales a su parrilla debido a que las
sefales de las mismas deben llegar hasta su plataforma de transmision (ubicada en
Santiago de Chile) para que éstas puedan ser incorporadas.

Telefénica Multimedia S.A.C. y Telefénica del Perd S.A.A. (en adelante, TMultimedia y
Telefénica, respectivamente)™

Mediante cartas C.008-STCCO/2012 y C.005-STCCO/2012, ambas de fecha 02 de enero
de 2012, se requiri6 lo siguiente: (i) describir los servicios que ofrece en los distritos que
se indican, detallando las caracteristicas de cada paquete o plan que pone a disposicion
de los usuarios; (ii) detallar la parrilla de canales que ofrece en cada uno de sus
paquetes; (iii) en caso de ofrecer canales locales (regionales) en su parrilla, detallar
cuales son; y, (iv) detallar el nimero mensual de suscriptores, por distrito y para cada tipo
de paquete y cliente, para el periodo enero 2011 a diciembre 2011.

Con fecha 12 de julio de 2012, mediante Oficios N° 102-STCCO/2012 y 104-
STCCO/2012, la Secretaria Técnica solicitdé: (i) detallar el nimero mensual de
suscriptores, por distrito, para el periodo abril 2012 — junio 2012; (ii) detallar el nUmero
mensual de altas y bajas, por distrito, para el periodo enero de 2010 — junio de 2010; vy,
(iii) responder si estd interesado en la transmision de canales locales en su parrilla de
programacion y si la no transmision de canales locales en su parrilla se debe a una
estrategia comercial, 0 a la existencia de algtin impedimento.

4 cabe indicar que las referidas empresas fueron requeridas por documentos distintos, no obstante se ha
optado por considerar las respuestas de éstas en un mismo acapite, en razén de que son empresas del
mismo grupo econdmico y que las dos brindan la sefial de cable de “Movistar”.
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En cuanto a esta Ultima pregunta ambas empresas coincidieron en descartar la
posibilidad de incluir en la parrilla de programacion de TMultimedia la transmisién de
canales locales. Adicionalmente, remarcaron que no existia ninguna obligacion legal o
regulatoria que obligase a un operador de Television por Cable a portar dentro de su
parrilla programacion de operadores de Television de Sefial Abierta.

Directv Peru S.R.L. (en adelante, Directv)

Mediante carta C.007-STCCO/2012, con fecha 02 de enero de 2012, se requiri6 lo
siguiente: (i) describir los servicios que ofrece en los distritos que se indican, detallando
las caracteristicas de cada paquete o plan que pone a disposicién de los usuarios; (ii)
detallar la parrilla de canales que ofrece en cada uno de sus paquetes; (iii) en caso de
ofrecer canales locales (regionales) en su parrilla, detallar cuéles son; y, (iv) detallar el
namero mensual de suscriptores, por distrito y para cada tipo de paquete y cliente, para
el periodo enero 2011 a diciembre 2011.

Con fecha 12 de julio de 2012, mediante Oficio N° 099-STCCO/2012, la Secretaria
Técnica solicitd: (i) detallar el numero mensual de suscriptores, por distrito, para el
periodo abril 2012 — junio 2012; (ii) detallar el niumero mensual de altas y bajas, por
distrito, para el periodo enero de 2010 — junio de 2010; y, (iii) responder si esta interesado
en la transmisidn de canales locales en su parrilla de programacién y si la no transmisiéon
de canales locales en su parrilla se debe a una estrategia comercial, 0 a la existencia de
algan impedimento.

Respecto a esta Ultima pregunta, Directv, mediante carta de fecha 01 de agosto de 2012,
sefialé que en la medida que distribuye una parrilla de programaciéon Gnica a nivel
nacional en razén a su estrategia comercial (y no a impedimento alguno), no distribuye
las sefiales de empresas de alcance regional.

3.2.2. Empresas de sefal abierta

Via TV

Mediante carta de fecha 29 de setiembre de 2011, que dio respuesta a la carta C.040-
ST/2011, Via TV informé que en el mes de setiembre de 2011 recibio la oferta de TVSAM
para suscribir un contrato de exclusividad; el mismo que, decidié no firmar, en la medida
que atentaba contra su derecho de libertad de empresa. Al respecto, afirm6 que, como
consecuencia de la negativa de Via TV de firmar el referido documento, TVSAM, tomé
como represalia cortar su sefial de su parrilla.

Posteriormente, con fecha 12 de julio de 2012, via Oficio N° 107-STCCO/2012, la
Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados requiri6 mayor informacion sobre
el contenido, implicancias, ventajas y razones de suscripcion del contrato de exclusividad
con TVSAM. Asimismo, en la medida que con anterioridad Via TV se mostré en contra de
los contratos de exclusividad con operadores de sefial abierta, se le solicitd detallar las
razones por las que ahora habria suscrito un contrato de exclusividad con TVSAM. Al
respecto, mediante carta de fecha 20 de agosto de 2012, indicé que no habia suscrito
contrato de exclusividad con TVSAM ni mantenia ningun tipo de relacion contractual con
la referida.

Mediante Oficio N° 119-STCCO/2012, con fecha 15 de agosto de 2012, se le reiterd

informar si es que mantenia alguna relacion de exclusividad con TVSAM. Asimismo, se le
requirid, principalmente, indicar la calidad de la transmision via sefial abierta, cuanto
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cuesta producir programacion propia, indicar sus ingresos y sefialar si su sefial se
retransmite en otros operadores de cable.

3.3. Informacidén solicitada a INDECOPI

Conforme a lo dispuesto por el articulo 74° del Reglamento de Controversias, la
Secretaria Técnica dirigio el Oficio N° 089-STCCO/2012, de fecha 18 de mayo de 2012, a
la Comisién de Defensa de la Libre Competencia del INDECOPI, solicitandole la remisién
de un informe sobre los lineamientos, precedentes y criterios imperativos que viene
aplicando el INDECOPI en materia de practicas anticompetitivas realizadas mediante
acuerdos de distribucion exclusiva.

Mediante Oficio N° 122-STCCO/2012, de fecha 21 de agosto de 2012, la Secretaria
Técnica reiter6 a INDECOPI lo solicitado en Oficio N° 089-STCCO/2012. En ese sentido,
absolviendo lo solicitado por esta Secretaria Técnica, con fecha 29 de agosto de 2012, la
Comision de la Libre Competencia remitié el Informe N° 027-2012/ST-CLC-INDECOPI.

3.4. Inspecciones realizadas

Mediante Informe N° 005-STCCO/2012, de fecha 10 de enero de 2012, en la etapa de
actuaciones previas, la Secretaria Técnica solicitdé a la Gerencia de Oficinas
Desconcentradas (en adelante, GOD) disponga que la Oficina Desconcentrada de
Tarapoto remita un informe del mercado de Television por Cable y de Television de Sefal
Abierta en el area geografica que contiene a los distritos de Tarapoto, Morales y La
Banda de Shilcayo —pertenecientes a la provincia de San Martin en la Regién de San
Martin—, a fines de proseguir con el tramite del expediente en referencia a cargo de los
Cuerpos Colegiados del OSIPTEL. En ese sentido, mediante memorando N° 029-
GOD/2012 de fecha 18 de enero de 2012, la GOD atendi6 a lo requerido remitiendo
informe N° 002-SMA/GOD/2012 resaltandose las siguientes consideraciones:

e Segun informacion de TVSAM, desde fines de noviembre se dio inicio a un
proceso de fusion con la empresa Cable Movil.
o Los operadores de Televisién de Sefial Abierta en el area geografica comprendida
por los distritos de Tarapoto, Morales y La Banda de Shilcayo, son:
o Empresa de Radio Difusion Comercial Sonora Tarapoto S.R.L.
Via Television S.A.C.
Karibefia TV
Corporacion Radial la Riberefia S.A.C.
ATV Sur
NKTV
o Antares Publicidad S.A.C.
e Segun el referido Informe, entre los programas de Televisién por Sefial Abierta
con mayor preferencia se encontraban:
Tarapoto Noticias — SONORA.
Via Noticias — Via TV.
ATV Sur Noticias — ATV SUR.
A falta de verdad — SONORA.
Medio Dia Tropical — Via TV.
Q tal vacilén — SONORA.

O O O O O

O O O O O O

Mediante Oficio N° 139-STCCO/2012 de fecha 11 de setiembre de 2012, la Secretaria
Técnica solicit6 a la GOD una accion de verificacion por parte de la Oficina
Desconcentrada de San Martin'®. En ese sentido, como resultado de las actas de

!5 En particular, se le solicito:
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supervision de la GOD, la Secretaria Técnica elabor6 el Informe de Supervision N° 055-
STCCO/2012, de fecha 15 de octubre de 2012, mediante el cual se desarrollan las
siguientes conclusiones:

e Se corrobor6 que TVSAM cuenta con 8 canales de produccion local:
o En cuanto al tipo de contenido: 5 son de programacion variada, 2 son
musicales y 1 es de contenido exclusivo de avisos comerciales.

e Se comprobé que TVSAM se encuentra retransmitiendo efectivamente la
programacion de Via Television S.A.C. y SONORA (empresas de television de
sefial abierta) en los canales 17 y 26 de su parrilla respectivamente.

e Se ha comprobado que tanto en el caso de SONORA como Via Televisién S.A.C.,
Su programacion es mayoritariamente de produccién propia y contenido local:
82.76% y 92.3%, respectivamente.

3.5. Consultoria elaborada por la Compaiiia Peruana de Estudios de Mercados v
Opinién Publica S.A.C. (CPI)

Con el objetivo de contar con mayor informacién relacionada al mercado relevante, los
posibles efectos de la practica cuestionada y la relevancia de la programacion local, este
Cuerpo Colegiado concluyé que era necesario contar con un estudio estadistico a fin de
corroborar las afirmaciones expuestas por las partes en la presente controversia.

En ese sentido, la Secretaria Técnica, en uso de las facultades otorgadas por el articulo
15, literal g), del Reglamento de Controversias, dispuso contratar los servicios de la
consultora CPI a efectos de tener mayor informacién respecto a (i) informacién especifica
respecto de los mercados de Television de Sefal Abierta y Television por Cable en
Tarapoto; (ii) una medicién de audiencia en el distrito de Tarapoto; (ii) la percepcion de la
poblacion respecto al servicio Televisién por Cable y de Television por Sefial Abierta; vy,
(iii) las reacciones de la poblacion ante escenarios hipotéticos.

Sin perjuicio de que este Cuerpo Colegiado considere tomar en cuenta otros datos
estadisticos del informe presentado por CPI, durante el desarrollo de la presente
resolucion, en su Informe Instructivo la Secretaria Técnica recogié las siguientes
conclusiones del referido documento:

e El canal local mas visto es SONORA (el promedio de televidentes consumen 50
minutos diarios en su programacion), y su programa mas visto es “Tarapoto

noticias™®,

e El bloque horario de mayor sintonia es de 18:00 horas a 24:00 horas.

a) Verificar la actual parrilla de canales de la empresa de cable TVSAM, detallando los canales locales de
sefal abierta que son retransmitidos por la referida empresa;

b) Verificar la programacién de los canales de sefial abierta, SONORA y Via Television S.A.C.,
especificando la programacion diaria e identificando a la produccién local (noticias, reportajes,
programas periodisticos, etc.); y,

c¢) Realizar una comparacion entre la programacion transmitida via sefial abierta por las referidas
empresas, y la programacion de dichos canales que TVSAM retransmite via television por cable,
sefialando si es la misma programacion o varia en ciertos contenidos (especificando las variaciones, si
fuese el caso).

1 Cabe sefialar gue en cuanto a programas de mayor sintonia, “América noticias — ediciéon central” y
“Tarapoto Noticias — edicion central” ocupan el primer puesto con una preferencia de 34%.
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Respecto a la percepcion de los canales locales, el 76% de encuestados
expresan menciones de connotacion negativa, de las cuales, el principal factor lo
representa la falta de variedad en la programacion.

Un 64% se encuentra en contra del supuesto escenario en el cual los proveedores
de la sefial por cable dejen de transmitir los canales locales. En ese sentido, un
45% de los encuestados manifestd que cambiaria de proveedor de ocurrir el
referido escenario.

Un 20% respondié que se cambiaria de proveedor de cable ante el supuesto
escenario que su proveedor de cable suspendiera la sefial de SONORA; y, un
22.8% en caso se suspendiera la sefial de SONORA y Via TV.

La calidad de la transmisién via sefial abierta en SONORA es nitida en un 53% de
los hogares; con interferencia, en un 30%; y, no se capta la sefial en un 6%.

IV. POSICIONES DE LAS PARTES

4.1. Posicion de REDCOM

En cuanto a las infracciones imputadas a TVSAM y SONORA, REDCOM, mediante
escrito de denuncia de fecha 05 de setiembre de 2011 y documentos obtenidos de las
diligencias de la etapa de investigacion a cargo de la Secretaria Técnica, ha sefialado lo
siguiente:

TVSAM estaria distorsionando el mercado a través del abuso de su posicién de
dominio mediante la formulacion de clausulas de exclusividad con operadores de
television de sefial abierta.

Al ser SONORA y Via TV las empresas de Televisién de Sefal Abierta con mayor
sintonia, la exclusiva sobre la programacion de las referidas empresas convierte la
parrilla de REDCOM en una oferta poco atractiva en el mercado de televisién por
cable!’.

A través de medios periodisticos, radiales y televisivos, TVSAM habria
anunciando la exclusiva que posee sobre SONORA y Via TV y en consecuencia,
habria ofrecido a los suscriptores de otras empresas de Television por Cable a
trasladarse a su servicio con el beneficio de una tarifa promocional de 30 soles
mensuales por los 6 primeros meses™®.

Desde el momento de la suspensién y/o retiro de los canales (sujetos a contratos
de exclusividad con TVSAM) de la parrilla de REDCOM, se ha reportado un mayor
ndmero de bajas en su nimero suscripciones™®.

La préctica anticompetitiva ha sido efectiva, en la medida que al inicio de la
presente controversia (diciembre de 2011) existian solo 6 empresas con contratos
de exclusividad y a julio de 2012, existen 11 empresas con contratos de
exclusividad®.

Y El presente argumento fue recogido de la pagina 3 de la carta, de fecha 31 de julio de 2012, que dio
respuesta del Oficio N° 098-STCCO/2012.

18 |hidem.

9 Ibidem.

20 Ibidem.
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e Los contratos de exclusividad con operadores de sefial abierta generan
deficiencias en el proceso competitivo en la medida que uniformizan servicios
conexos, como la produccion de contenidos®.

4.2. Posicion de TVSAM

Mediante escrito de descargos de fecha 15 de febrero de 2012 y documentos cursados
con la Secretaria Técnica en la etapa de investigaciones, TVSAM ha sustentado su
posicion en los siguientes términos:

e Los contratos de exclusividad han sido legitimamente celebrados en virtud del
derecho de libertad contractual y la normativa de Derechos de Autor, sin que
medie coercién alguna.

e Como producto de los contratos de exclusividad, TVSAM ha podido implementar
paquetes tecnoldgicos innovadores en SONORA®. En ese sentido, indicé que a
diferencia de TVSAM, ninguna otra operadora de cable concurrente en el mercado
ofrece a las operadoras de sefial abierta la implementacion de paquetes
tecnoldgicos.

o No existe certeza sobre la posible continuidad de la practica denunciada en la
medida que la renovacion de los contratos de exclusividad depende del éxito de la
relacion contractual y de la preferencia que tengan los usuarios de TVSAM sobre
la programacion de los operadores de sefial abierta®.

e La atribucion de la comisién de un abuso de posicién de dominio no es atendible
en la medida que la autoridad desconoce el nivel de preferencia de los programas
emitidos por SONORA y Via TV. En ese sentido, no existiria certeza respecto al
porcentaje de presencia de dicha programacién en relaciéon con el universo de
programas televisivos que se transmiten via sefial abierta.

e No es posible la comisiébn de una practica colusoria vertical en la medida que
TVSAM y SONORA concurren en el mismo mercado, en ese sentido no se
cumpliria con el requisito que ambas empresas se desenvolviesen en planos
distintos de una cadena de produccion.

4.3. Posicion de SONORA

Mediante carta de fecha 06 de octubre de 2011, escrito de descargos de fecha 15 de
febrero de 2012 y posteriores documentos cursados con la Secretaria Técnica en la
etapa de investigaciones, SONORA ha sustentado su defensa de la siguiente manera:

¢ REDCOM estaria infringiendo la normativa de Derechos de Autor al seguir
retransmitiendo la sefial de SONORA a pesar de que ésta le solicitd, en dos
ocasiones®, la suspension de la retransmisién de su sefial. Asimismo, REDCOM
nunca manifestd intencion de acceder o solicitar permiso alguno para la
retransmision de la sefial de SONORA.

e EIl objeto del contrato de exclusividad suscrito entre SONORA y TVSAM no ha
sido restringir la competencia, sino el salvaguardar sus derechos relativos a la

L |bidem.
22 Extracto recogido de la pagina 3 del escrito presentado por TVSAM con fecha 31 de julio de 2012.
2 Extracto recogido de la pagina 4 del escrito presentado por TVSAM con fecha 31 de julio de 2012.

24 En el escrito de SONORA de fecha 15 de febrero de 2012, se hace referencia a las cartas de fecha 25 de
agosto 2011 y 31 de agosto de 2011.
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normativa de Derechos de Autor y el poder expandir su sefial a localidades a las
gue no se llega Unicamente via sefial abierta.

e En la medida que el referido contrato impulsaba la eficiencia empresarial y la
expansion de mercado, se habria cumplido con la justificacion de la exclusividad
entre SONORA y TVSAM en el marco de una relacion de colaboracién
empresarial.

e La sefial de SONORA es emitida por un transmisor de 300 vatios de potencia que
le permite llegar a ciertos sectores con nitidez y a otro, con menos calidad, lo cual
ha originado por un largo tiempo la molestia de los televidentes.

e Las razones de la relacion de exclusividad son comerciales: SONORA tiene un
proyecto de expansion regional para lo cual fue indispensable buscar alianzas
empresariales, como la establecida con TVSAM?®. En ese sentido,
de no haberse suscrito la exclusiva con TVSAM, la cobertura de SONORA se
hubiese limitado a las localidades hasta donde llega por sefial abierta y mediante
television por cable; en cuyo caso, la difusién se efectuaria con calidad en un
sector y con deficiencia en otros®.

e Larelacién de preferencia de televidentes sobre la programacién no se ha basado
en informacién estadistica, resultando asi imprecisa.

¢ Se ha determinado que TVSAM ostenta posicion de dominio sin haber analizado
la existencia de barreras de acceso al mercado de television por cable.

e La determinacién del mercado relevante no es adecuada en la medida que se
toma en cuenta los distritos de Tarapoto, La Banda de Shilcayo y Morales, cuando
el contrato de exclusividad cuestionado soélo tiene efectos en el distrito de
Tarapoto.

e En la medida que el contrato de exclusividad suscrito con TVSAM no acarrea
contraprestacion econdmica alguna, no existe posibilidad de trasladar costos al
consumidor final, generandole asi un mayor bienestar.

e En muchas zonas de San Martin, los operadores de cable introducen en su
parrilla la programacion de operadores de sefial abierta, dando la impresién que
no se necesita permiso previo de los titulares del contenido para que éste sea
retransmitido®’.

V. INFORME INSTRUCTIVO N° 064-STCCO/2012 DE FECHA 19 DE DICIEMBRE DE
2012

Conforme a lo desarrollado en el Informe Instructivo, luego de una evaluacién de las
investigaciones realizadas durante la tramitacién del procedimiento, la Secretaria Técnica
determiné lo siguiente:

e Debia descartarse el escenario de un supuesto acuerdo colusorio entre TVSAM y
SONORA en la medida que no existen indicios que lleven a deducir que SONORA
tuviese intencién de afectar el mercado de television por cable —mercado en el que no
participa y al que no se encuentra vinculado a través de alguna empresa—, asi como
no se desprende de los hechos que el referido acuerdo le hubiese generado mayores
ventajas a SONORA que al escenario previo a la suscripcion.

2 Argumento extraido de la primera pagina de la carta de SONORA, de fecha 6 de octubre de 2011, dirigida
a la Secretaria Técnica.

2 Argumento extraido de la pagina 3 de escrito de fecha 30 de julio de 2012 mediante la cual responde Oficio
de la Secretaria Técnica.

2 Argumento expuesto en la Ultima pagina del escrito de fecha 19 de setiembre, mediante el cual se dio
respuesta a un oficio de la Secretaria Técnica.
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(i)

(ii)

(iif)

(iv)

Conforme a ello, se puede deducir que los términos contenidos en los acuerdos de
exclusividad podrian corresponder mas a una estrategia unilateral que a una
consensuada.

En cuanto al escenario de un abuso de posicidon de dominio por parte de TVSAM, la
Secretaria Técnica estimé lo siguiente:

TVSAm cuenta con posicién de dominio en el mercado relevante®® debido a los
siguientes factores: (i) una participacion superior al 60% en el mercado relevante;
(ii) en virtud del indice HHI, se identific6 que el mercado relevante es altamente
concentrado; (iii) determinado nivel de barreras de entrada en virtud de factores
tecnolégicos, costos hundidos en la provision del servicio y el alto poder de
negociacion de TVSAM.

La posicion de dominio de TVSAM le otorgd la posibilidad de retransmitir los
canales de sefal abierta de manera exclusiva mediante la suscripcion de
acuerdos de exclusividad, incluso sin ofrecer contraprestacion alguna a los
canales de television abierta. En tal sentido, habria utilizado dicha posicién de
dominio para procurarse en exclusividad la programacién local que consideraba
de mayor preferencia en el mercado relevante (especialmente la programacion de
SONORA).

En efecto, se observd que las sefiales transmitidas por las empresas de television
de sefial abierta que suscribieron los contratos de exclusividad con TVSAM
(SONORA y Via TV) cuentan con la mayor preferencia, tanto de forma general
como en su programacion especifica. Conforme a ello y las estadisticas
mostradas por el estudio elaborado por CPI, esta programacion constituye para
los usuarios un elemento esencial y determinante en la eleccion del operador a
contratar en el mercado de television por cable.

Los efectos negativos que se observan producto de la conducta anticompetitiva
habrian sido los siguientes:

En la medida que los canales de televisién abierta local gozan de gran preferencia
en el distrito de Tarapoto, la estrategia de firma de convenios de exclusividad que
ha venido desarrollando TVSAM en Tarapoto deja a sus competidores sin
insumos muy importantes para el desarrollo de sus actividades comerciales, lo
cual les resta competitividad y atractivo a sus servicios.

A partir de mes de octubre de 2011, luego de haber mostrado un desempeiio
negativo en lo que respecta al nimero de suscriptores, TVSAM muestra un
importante crecimiento tanto en el nimero de suscriptores como en su cuota de
mercado. Este hecho, viene acompafado de una disminucién en el crecimiento
del nimero de suscriptores de las empresas competidoras, siendo la mas
perjudicada Cable Mundo. En tal sentido, se han verificado efectos reales sobre el
mercado.

La estrategia anticompetitiva desplegada por TVSAM no solo ha mostrado tener
efectos negativos para la competencia, los cuales a largo plazo afectan también al
bienestar de los usuarios, sino que también tiene efectos negativos en el bienestar
de los usuarios a corto plazo. En ese sentido, se ven afectados aquellos
suscriptores de las empresas de Television por Cable que se ven privados del
contenido local de mayor preferencia, que pasa a ser exclusivo de TVSAM.

8 Mercado conformado por el servicio de television por cable en las modalidades satelital y alambrico, en los
distritos de Tarapoto, Morales y Banda de Shilcayo.
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(v) Normalmente se argumenta que los convenios de exclusividad tienen efectos
positivos sobre el bienestar social y la competencia en el mercado. Sin embargo,
para el caso en particular, la empresa TVSAM no ha podido demostrar los
beneficios de los contratos de exclusividad que ha firmado. Asimismo, la
Secretaria Técnica no ha observado efectos positivos reales ni potenciales que se
podrian generar con la conducta. En particular:

- No se ha demostrado que la firma del convenio de exclusividad permitiese a los
canales de sefal abierta expandir su cobertura, sino que por el contrario, al
guedar la retransmisién de sus sefales limitada a la red de TVSAM, la cobertura
de canales de sefial abierta es menor a la que estos tenian antes de la firma de
contratos de exclusividad.

- No se elimina, con los referidos acuerdos, el problema del free rider, ya que los
contratos con TVSAM resultan de una exigencia sin ningun beneficio (que haya
surgido debido a la exclusividad) que haya podido verificar la Secretaria Técnica
para los canales de sefial abierta local.

- No se observan beneficios en lo que respecta a los ingresos por publicidad.

- Si bien se observa que REDCOM y Cable Mundo han recurrido a la creacién de
sus propios canales de television de sefal cerrada propios, lo cual podria
significar un beneficio para los usuarios en términos de variedad de contenidos,
esto no necesariamente seria beneficioso para los usuarios y la sociedad en
general, ya que estos nuevos canales solo pueden ser vistos por los suscriptores
de cada uno de los operadores antes sefialados. Asimismo, la creacion de estos
canales podria suponer un desvio innecesario de recursos que podrian emplearse
para otros cometidos, como la expansién de las redes del servicio.

Luego del andlisis anterior, la Secretaria Técnica recomienda a este Cuerpo Colegiado:

e Declarar infundada la denuncia presentada por REDCOM contra SONORA y TVSAM
por la realizacién de practicas colusorias verticales en la modalidad de acuerdos de
exclusiva, infraccion tipificada en el numeral 1 del articulo 12° del Decreto Legislativo
N° 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

e Declarar fundada la denuncia presentada por REDCOM contra TVSAM por la
comisién de actos de abuso de posicion de dominio por parte de TVSAM en la
modalidad de acuerdos de exclusiva, infraccién tipificada en el literal €) del numeral 2
del articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1034, Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas.

En tal sentido, recomienda imponer una sancién a TVSAM por la comision de abuso de
posicion de dominio en la modalidad de acuerdos de exclusiva, al amparo del literal e) del
numeral 2 del articulo 10°del Decreto Legislativo N° 1034.

Finalmente, la Secretaria Técnica considera que corresponderia ordenar a TVSAM como
medida correctiva que se abstenga de seguir realizando la conducta ilicita, dejando sin
efectos todas aquellas clausulas contenidas en los contratos que estuviesen vigentes con
las empresas de Television de Sefial Abierta (para el caso, Via TV y/o SONORA, segun
corresponda) que de manera directa o indirecta impliguen el otorgamiento de
exclusividades en la retransmision y/o distribucion de las sefiales y/o programacion de
dichas empresas.

Cabe indicar que en el desarrollo del Informe Instructivo, la Secretaria Técnica advirtid

que una de las empresas a las cuales se le habria requerido informacion, Via TV, habria
suministrado informacion falsa. De esta manera, la Secretaria Técnica consider6
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conveniente dejar constancia en el Informe Instructivo del incumplimiento del “deber de
no declarar hechos contrarios a la verdad”® e informar al respecto a la Procuraduria de
OSIPTEL para que evalle, si lo considera necesario, la posible comisién de un ilicito

penal por “falsa declaracién en el procedimiento administrativo”.

VI. ALEGATOS DE LAS PARTES AL INFORME INSTRUCTIVO

En relacion a lo establecido mediante Resolucion N° 010-2012-CCO/OSIPTEL, las partes
tenian el plazo de quince (15) dias habiles computados a partir del dia siguiente de
notificada la resolucion para la presentacion de sus alegatos al Informe Instructivo emitido
por la Secretaria Técnica.

De una revision del expediente se observa que la referida resolucion fue notificada a
TVSAM y SONORA el 02 de enero de 2013 y a REDCOM el dia 03 de enero de 2013. Al
respecto, dentro del plazo establecido solo REDCOM y SONORA presentaron
comentarios y/o alegatos al Informe Instructivo. Por su parte, la denunciada TVSAM no
present6 alegatos dentro del plazo establecido ni de manera posterior al vencimiento de
dicho plazo.

6.1. SONORA TARAPOTO

Mediante escrito de fecha 22 de enero la denunciada SONORA presentd sus comentarios
y alegatos al Informe Instructivo. De todos los comentarios expuestos, este Cuerpo
Colegiado considera relevante exponer los siguientes:

e En el caso en particular, se debe analizar si el objeto era restringir, impedir o falsear la
competencia. En relacion a las préacticas colusorias verticales, estas tendran un
“objeto” restrictivo cuando de las condiciones y términos del acuerdo se desprenda de
manera objetiva que su finalidad o propdésito es afectar de manera directa el proceso
competitivo en el mercado. Es decir, este “objeto” no debe ser entendido como la
intencion o la finalidad subjetiva de las partes al momento de celebrar el acuerdo, sino
como la finalidad y propésito objetivo que se desprende del mismo acuerdo en un
contexto econdmico determinado en el que sera aplicado.

e La finalidad de SONORA fue garantizar la proteccién de sus derechos de autor
(derechos conexos de radiodifusion) y buscar la mejor manera de expandir su sefial a
otras localidades a las que no llega actualmente. SONORA en ningin momento ha
restringido la competencia del mercado, muestra de ello es que del contenido del
acuerdo se aprecia que no se establece ninguna retribucion econémica de parte de
TVSAM a SONORA.

e Hace bien la Secretaria Técnica al indicar que no se advierte por parte de SONORA
la intencion anticompetitiva y por lo tanto afirma que no existen indicios que adviertan
gue SONORA tenga la intencién de afectar el mercado de television por cable.

2 Ley N° 27444

Articulo 56.- Los administrados respecto del procedimiento administrativo, asi como quienes participen en

él, tienen los siguientes deberes generales:

1. Abstenerse de formular pretensiones o articulaciones ilegales, de declarar hechos contrarios a la verdad
o no confirmados como si fueran fehacientes, de solicitar actuaciones meramente dilatorias, o de
cualquier otro modo de afecta el principio de conducta procedimental. (...)

%0 codigo Penal

Articulo 411°.- El que, en un procedimiento administrativo, hace una falsa declaracion en la relaciéon a
hechos o circunstancias que le corresponde probar, violando la presuncién de veracidad establecida por ley,
serda reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios.
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e Al momento de la celebracién del acuerdo SONORA ademas de salvaguardar los
Derechos Conexos que le asisten solicitd la ampliacion de su retransmision por parte
de TVSAM en todos los lugares a los que llegara su sefial; ante lo cual, la otra parte
determind su condicién para poder cumplir con lo solictado. VerificAndose asi que
existieron dos voluntades diferentes plasmadas en un acuerdo, mas no la voluntad
compartida de afectar el mercado de television por cable a través del mismo.

Ello es reforzado con el analisis que la Secretaria Técnica realiza sobre la naturaleza
de los hechos que dieron origen al Acuerdo, en cuanto concluye que SONORA si bien
participé en la elaboracion del acuerdo -como documento fisico- esta no tuvo una
participaciéon en la formaciébn de un acuerdo -considerado como consenso de
voluntades para un mismo fin- que restrinja la competencia en el mercado de
television por cable.

e Se ha verificado que TVSAM no le retribuye econémicamente los derechos de
retransmision, a diferencia de Via TV, a quien si le otorga una contraprestacion
economica. Por ende, se debe precisar que no es cierto que TVSAM le ofrece a
SONORA los mismos beneficios que a las otras empresas, sino que los acuerdos son
menos beneficiosos.

La Secretaria Técnica luego de las investigaciones realizadas precisa que SONORA no
ha mejorado su situacion respecto a la que tenia antes de la firma del acuerdo, por lo
tanto, para SONORA no ha significado un _beneficio, mas que la salvaguarda de los
Derechos Conexos de transmisién.Finalmente, SONORA concuerda con la conclusién a
las gue arriba la Secretaria Técnica al no considerar el acuerdo suscrito por TVSAM vy
SONORA como una préctica colusoria por carecer de las caracteristicas que lo
calificarian como tal.

6.2. REDCOM

El escrito de fecha 23 de enero presentado por REDCOM contiene comentarios en
relacion a que coincide con lo desarrollado por la Secretaria Técnica en su Informe
Instructivo, tanto en el analisis como en las conclusiones. Por tal sentido, la empresa
denunciante sefiala que los contratos de exclusividad suscritos por TVSAM constituirian
una infraccion a lo establecido en el literal €) del numeral 2 del articulo 10° del Decreto
Legislativo N° 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

Al respecto, REDCOM sefiala lo siguiente: “Nuestra parte recoge lo concluido por la
Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados, en cuanto, recomienda al
Colegiado, que declare fundada la denuncia presentada por REDCOM contra TVSAM por
la comision de actos de abuso de posicidn de dominio, en la modalidad de acuerdos de
exclusiva los contratos (TVSAM — SONORA y TVSAM - VIA TV), debiendo en la
instancia correspondiente al Colegiado, ordenar a TVSAM como medida correctiva que
se abstenga de seguir realizando la conducta ilicita, debiendo dejar sin efectos todas
aquellas clausulas contenidas en los contratos que estuviesen vigentes con las empresas
de Television de Sefal Abierta (Via TV y/o Sonora), que de manera directa o indirecta
impliquen el otorgamiento de exclusividades en la retransmision y/o distribucion de las
senales y/o programacion de dichas empresas.”
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VII. INFORMACION ADICIONAL REQUERIDA POR ESTE CUERPO COLEGIADO

Conforme se indicO en los antecedentes, mediante Resolucién del Cuerpo Colegiado N°
011-2013-CCO/OSIPTEL, este Cuerpo Colegiado requirié informacion adicional a
TVSAM, SONORA Y Via TV.

La informacién solicitada a TVSAM fue la siguiente:

¢ Numero de suscriptores mensuales solo para el distrito de Tarapoto para el
periodo de julio de 2012 a enero de 2013.

e Ingresos brutos mensuales del periodo entre enero de 2011 a enero de 2013.

o El margen de utilidad operativa mensual en el periodo enero de 2011 a enero
de 2013. En relacién a ello y en la medida de lo posible, presentar los Estados
Financieros Anuales de la empresa de los afios 2011 y 2012.

e ¢;Desde cuando se dej6 sin efectos el contrato de exclusiva suscrito con Via
TV? Detallar los motivos asi como las circunstancias en las que se dejo sin
efecto el mismo®.

e ¢lLa exclusiva con SONORA sigue vigente? En caso la respuesta sea
negativa, detallar los motivos asi como las circunstancias en las que se dej6
sin efecto el mismo™®.

Por su parte, se pregunté a SONORA si la exclusiva con TVSAM sigue vigente.
Asimismo, se le indic6 que, en caso la respuesta sea negativa, proceda a los motivos asi
como las circunstancias en las que se dejé sin efecto el mismo*.

Finalmente, se pregunté a Via TV desde cuando se dejé sin efectos el contrato de
exclusiva suscrito con TVSAM. Al respecto, que detalle los motivos asi como las
circunstancias en las que se dejo sin efecto el mismo*.

Al respecto, dentro del plazo establecido, solo SONORA y Via TV cumplieron con remitir
la informacién solicitada por este Cuerpo Colegiado. La empresa denunciada TVSAM no
ha cumplido con la entrega de informacion requerida necesaria a efectos de mejor
resolver por parte de este Cuerpo Colegiado.

SONORA indicé en su respuesta que el contrato de exclusividad seguia vigente con
TVSAM. Por su parte, Via TV indic6 textualmente lo siguiente:

“Via Television, nunca tuvo un contrato de exclusividad con Televisién San Martin S.A.C.
lo que se firmé con Television San Martin S.A.C, es un contrato de compra venta de los
derechos de produccion, por un monto de S/, 3,000 nuevos soles, el mismo que se ofrecio
a ios otros cables. Pero por motivos extrafios a nuestro entender, Television San Martin
S.A.C intent6 hacerlo exclusivo, mientras se resolviera este impase sin tener que recurrir a
denuncias por incumplimiento de contrato, hos hemos visto obligados a no poder vender
nuestra produccion a ios otros cable.

 Con respecto a los motivos y circunstancias en las que se dejo sin efecto el contrato de exclusiva que
deberian ser informados al Cuerpo Colegiado, se listd algunas cuestiones relevantes: Si fue una decision
unilateral o de mutuo acuerdo, de quien fue la iniciativa, cuales fueron sus motivaciones, cuando se tomo la
decisiéon y cuanto tiempo transcurrio hasta que se hizo efectiva la resolucién del contrato, entre otras
circunstancias que considere relevante.

%2 ge listaron las mismas cuestiones relevantes sefialadas en el pie de pagina 31.

¥ Se listaron las mismas cuestiones relevantes sefialadas en el pie de pagina 31.

% Se listaron las mismas cuestiones relevantes sefialadas en el pie de pagina 31.
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Posteriormente Television San Martin S.A.C. también Intent6 controlar nuestro medio,
para sorpresa de nosotros, al indicamos qué trabajador deberiamos contratar y a cual no
se debe contratar, a si mismo intentdé meterse en nuestra linea periodistica de nuestro
Noticiario, al indicarnos que no se podia hablar de uno de sus directivos, el Sr, Sandro
Rivero Usategui, ex alcalde de Tarapoto, el cual esta procesado por la Controlaria de la
Republica por desfalcos en el SAT de Tarapoto. Y todo este chantaje de que si no
aceptamos sus pretensiones nos sacarian de su grilla. Basdndose en gue es el cable més
antiguo de Tarapoto, por lo que tiene el mas alto porcentaje en i0os usuarios y casa
comerciales, el cual nos perjudicaria comercialmente a nosotros.

Al no aceptar esa pretensiones chantajistas, con fecha 12 de noviembre del 2012 nos
enviaron una carta en el cual nos indicaban que con fecha 26 de noviembre del 2012
dejarian de pasar nuestro canal en su grilla de programacion, el cual ellos unilateraimente
dieron cumplimiento. Asi de esa manera perjudicando a sus abonados, privandolos de ver
un canal libre e independiente que no se deja manosear por nadie.

Con fecha 28 de noviembre del 2012 se firmo contrato de compra venta de produccion sin
ninguna exclusividad con los cables, REDCOM y con CABLE MUNDO, dejando abierta la
posibilidad de vender también a Television San Martin S.A.C.” (El subrayado es nuestro).

VIIl. CUESTIONES PREVIAS

8.1. Marco legal de los acuerdos de exclusividad bajo analisis. Competencias del
OSIPTEL

Uno de los argumentos de TVSAM en el presente procedimiento consiste en que los
contratos de exclusividad han sido legitimamente celebrados en virtud del derecho de
libertad contractual y la normativa de Derechos de Autor. Por su parte, SONORA ha
indicado que no habria tenido una finalidad anticompetitiva con la suscripcion del contrato
de exclusividad, sino la de salvaguardar sus derechos relativos a la norma de derechos
de autor y que, inclusive, REDCOM estaria infringiendo la referida normativa al
retransmitir su sefial sin autorizacion previa.

Al respecto, cabe indicar que el Decreto Legislativo N° 822, Ley sobre el Derecho de
Autor, es el cuerpo normativo que regula la proteccion de los autores de las obras
literarias y artisticas y de sus derechohabientes, de los titulares de derechos conexos al
derecho de autor reconocidos en ella y de la salvaguardia del acervo cultural.®

El articulo 126° de la Ley sobre el Derecho de Autor ha reconocido como una fuente para
la adquisicion de derechos conexos, al contrato de radiodifusion, en virtud al cual el autor,
su representante o derechohabiente, autorizan a un organismo de radiodifusion para la
transmision de su obra, siendo que en estos casos los organismos de radiodifusion
cuentan con diversos derechos entre los cuales se encuentra “el derecho exclusivo de
realizar, autorizar o prohibir la retransmisién de sus emisiones por cualquier medio o
procedimiento conocido o por conocerse.

En virtud a lo anterior, y a fin de analizar las conductas materia de denuncia en el
presente caso, se observa que la normativa protectora del derecho de autor, ha
reconocido un tipo contractual en virtud al cual las empresas productoras de contenidos o

% Conforme a lo sefialado en el articulo 1° de la Ley sobre el Derecho de Autor.

% Articulo 140° de la Ley sobre el Derecho de Autor.
Los organismos de radiodifusion tienen el derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir:
a) La retransmision de sus emisiones por cualquier medio o procedimiento, conocido o por conocerse.
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los canales de sefal abierta pueden celebrar contratos con otras empresas a fin de
autorizar la transmision o retransmision de sus sefiales bajo condiciones de exclusividad,
siendo que la Ley sobre el Derecho de Autor califica como ilicita la reproduccion total o
parcial de los contenidos protegidos sin el consentimiento previo y escrito del titular del
derecho de autor, correspondiendo a la Comision de Derecho de Autor del INDECOPI la
investigacion y sancion de dichas conductas, segun sus competencias.

De esta forma se puede considerar bajo el &mbito de la Ley sobre el Derecho de Autor a
SONORA vy Via TV como titulares de derechos conexos, las mismas que estarian
facultadas para autorizar o prohibir la retransmision de sus emisiones. Asimismo, la
Comision de Derechos de Autor de INDECOPI es la que se encuentra facultada para
analizar el cumplimiento de las normas que protegen el derecho conexo de prohibir la
retransmision de las emisiones de las cuales son titulares SONORA y Via TV.

No obstante lo anterior, el derecho de exclusiva que se obtiene en virtud a un contrato de
radiodifusion no es un derecho absoluto, sino que se encuentra limitado por el
ordenamiento legal vigente al momento de su celebracién. En tal sentido, si bien el
numeral 14 del articulo 2° de la Constitucién Politica® reconoce la libertad de
contratacion, ésta no es absoluta sino que se encuentra limitada por normas de orden
publico, tales como las referidas a la proteccion de la libre competencia®.

En ese orden de ideas, de acuerdo a la ley N° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones
y Facultades del OSIPTEL tiene a su cargo la supervision de los servicios publicos de
telecomunicaciones, siendo que de acuerdo al articulo 36° de la referida ley*®, este
organismo regulador es competente para conocer toda controversia que afecte el
mercado de servicios publicos de telecomunicaciones, aunque so6lo una de las partes
tenga la condicion de operadora de tales servicios.

Asimismo, el numeral 2 del articulo 26° de la ley antes citada®® sefiala expresamente la
facultad del OSIPTEL de sancionar a las personas naturales o juridicas que no tengan la
condicion de empresas operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones, por
incumplimiento de las normas de la libre y leal competencia, en los casos a los que se

%" Constitucion Politica
Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:
14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico.

% Una argumentacion en similar sentido se encuentra en el Informe 002-2003-INDECOPI/CLC del 8 de abril
de 2008, elaborado por la Secretaria Técnica de la Comisién de Libre Competencia del INDECOPI.

¥ Ley N° 27336

Articulo 36.- Procedimiento de solucion de controversias en la via administrativa

Son competentes para resolver controversias:

a) En primera instancia: el Cuerpo Colegiado.

b) En segunda instancia: el Tribunal Administrativo, de acuerdo a la legislacién aplicable.

Ademas de las controversias sefialadas en el Decreto Supremo N° 013-93-TCC, Texto Unico Ordenado de la
Ley de Telecomunicaciones, y en la Ley N° 26285, Ley que dispone la desmonopolizacién progresiva de los
servicios publicos de telecomunicaciones, OSIPTEL es competente para conocer de toda controversia que se
plantee como consecuencia de acciones u omisiones que afecten o puedan afectar el mercado de los
servicios publicos de telecomunicaciones, aunque sélo una de las partes tenga la condicion de empresa
operadora de tales servicios.

9 Ley N° 27336
Articulo 26.- Régimen de infracciones relacionadas con competencia y sanciones personales:

..2)

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 Gltimo parrafo del Articulo 36 de la presente Ley, asi como por
incumplimiento de las resoluciones emitidas en el procedimiento correspondiente.
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refiere el articulo 36° ya mencionado.

Cabe sefialar que la presente denuncia ha sido interpuesta por REDCOM, en su calidad
de operadora del servicio de Television por cable, contra TVSAM, operadora del mismo
servicio, y contra SONORA, empresa prestadora del servicio de Television de Sefial
Abierta. Si bien una de las denunciadas no tiene la condicion de empresa operadora de
servicios publicos de telecomunicaciones (SONORA)*, en el presente caso se observa
gque se podria estar afectando el mercado de Television por cable, servicio considerado
como un servicio publico de telecomunicaciones conforme al TUO del Reglamento
General de la Ley de Telecomunicaciones®.

En atencion a ello, corresponde al OSIPTEL analizar los contratos de exclusividad que
hubiera celebrado TVSAM, en su condicion de operadora del servicio de Television por
cable, con SONORA asi como con otras empresas de Television de Sefial Abierta, a fin
de determinar si en el presente caso se ha verificado una infraccién a la normativa de
libre competencia.

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, también nos parece importante comentar lo
expuesto por Cable Mundo®, principal competidora de TVSAM en el mercado de
Tarapoto, en relacion a que ‘las sefiales emitidas por las empresas de televisién de sefial
abierta deben ser para todos los usuarios y las empresas no deberian limitar sus sefiales
a las empresas de cable conforme a los fines de la television de sefal abierta”. Al
respecto, cabe indicar que los operadores de Televisién por Cable, se encuentran bajo el
ambito de aplicacion de la LRTV, la cual tiene por objeto regular la prestacién de los
servicios de radiodifusion y Televisibn de Sefal Abierta, los cuales son considerados
servicios privados de interés publico, cuyas emisiones estan destinadas a ser recibidas
directamente por el pablico en general®.

“! Decreto Supremo N° 013-93-TCC, Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones

Articulo 20.- Son servicio de difusion los servicios de telecomunicaciones en los que la comunicacion se
realiza en un solo sentido hacia varios puntos de recepcion.

Se considera servicios de difusidn entre otros, los siguientes:

a) Servicio de radiodifusion sonora

b) Servicio de radiodifusion de televisién

¢) Servicio de distribucion de radiodifusion por cable

d) Servicio de circuito cerrado de television.

Articulo 43.- Seran considerados servicios privados de interés publico aquellos denominados de
radiodifusion y que incluyen emisiones sonoras y de television. (El subrayado es nuestro).

2 Decreto Supremo N° 020-2007-MTC, TUO del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones

Articulo 94.- Clasificacion

Los servicios publicos de difusiéon pueden ser:

1. De distribucién de radiodifusién por cable, en las modalidades de:
a) Cable alambrico u éptico.

b) Sistema de distribucion multicanal multipunto (MMDS).

c) Difusion directa por satélite. (...) (El subrayado es nuestro).

43 Mediante carta de fecha 02 de febrero de 2012, Cable Mundo sefiala lo siguiente:
“(...) la empresa Sonora Tarapoto SRL, nos prohibe tomar su sefial para transmitirla por nuestra empresa
de cable, cabe recalcar que la frecuencia en la cual transmiten su sefial es una frecuencia asignada por el
MTC, (frecuencia 7), la cual consideramos que es de todos los peruanos, sefial libre. Posterior a esto nos
llega una nueva notificacion (...) enterandonos que esta sefial solo era de exclusividad de la empresa
Television San Martin S.A.C., lo que nos causa extrafieza, primero porgue se trata de una sefial libre y por
lo tanto cédmo puede existir exclusividad de una frecuencia del MTC.” (El subrayado es nuestro)

4 Art. 3° de la Ley 28278.
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En tal sentido, la mencionada norma confiere una importancia especial a dichos servicios
puesto que estan llamados a satisfacer las necesidades de las personas en el campo de
la informacion, el conocimiento, la cultura, la educacién y el entretenimiento, asi como de
promocién de los valores humanos y de la identidad nacional®. Es asi que, dada la
relevancia que presentan los servicios de radiodifusiébn para la colectividad, la
mencionada norma ha fijjado una serie de principios rectores bajo los cuales debe
realizarse su prestacion. Para el caso en concreto es necesario mencionar el principio de
libertad de acceso, establecido en el articulo I, literal b) de la LRTV:

“El acceso a la utilizacion y prestacion de los servicios de radiodifusion esta sujeto a los
principios de igualdad de oportunidades y de no discriminacion” (E/ subrayado es nuestro)

Asimismo, la referida norma ha asignado la competencia exclusiva al MTC para fiscalizar
y sancionar el incumplimiento de la LRTV*. Adicionalmente, se ha facultado al MTC para
imponer medidas cautelares y correctivas inmediatas con la finalidad de prevenir, impedir
o0 cesar conductas infractoras.

En ese orden de ideas, cabe indicar que para lo sefalado por la empresa denunciante y
por Cable Mundo en el presente caso, el MTC es la autoridad competente para evaluar la
actuacion de las empresas de television de sefal abierta (SONORA y Via TV) al haber
solicitado el blogueo de la transmision de sus sefiales a las empresas prestadoras del
servicio de television por cable en el mercado de Tarapoto, si consideran que tal
conducta es contraria a lo dispuesto por la LRTV, en especial en relacion con el principio
de libertad de acceso y los fines de los servicios de radiodifusion®’.

En relacién a ello, cabe indicar que, mediante Oficio N° 7920-2012-MTC/29 de fecha 11
de enero de 2013, el MTC comunic6 a la Secretaria Técnica que estaria procediendo a
realizar las acciones de control y supervisién destinadas a determinar si SONORA ‘“se
encuentra incumpliendo las obligaciones previstas en la LRTV, en su calidad de titular de
la autorizacién, de ser el caso y si los hechos verificados constituyen infracciones a la
referida Ley y su Reglamento, se procecera de acuerdo a las funciones establecidas en el
Reglamento de Organizacion y Funciones del MTC, aprobado por Decreto Supremo N°
021-2007-MTC".

Por todo lo expuesto, y en concordancia con lo expuesto por la Secretaria Técnica en su
Informe Instructivo, este Cuerpo Colegiado considera que, en el presente caso, el andlisis
se centrard Unica y exclusivamente en los posibles efectos anticompetitivos de los
contratos suscritos _por TVSAM con las empresas de television de sefial abierta
(SONORA vy Via TV) evaluando al respecto si nos encontramos ante una posible
infraccidén a la normativa de libre competencia. Por ello, no es competencia de este
Cuerpo Colegiado pronunciarse sobre la interpretacion de la Ley de Radio y Television ni
sobre presuntas infracciones a la Ley de Derechos de Autor.

No obstante ello, en la medida que nos encontramos en un procedimiento donde la
solucion de la litis puede afectar otros derechos contemplados en el sistema normativo
peruano, conforme a lo expuesto en los péarrafos precedentes, este Cuerpo Colegiado
considera relevante que se notifique a la CDA del INDECOPI y a la Direccion General de
Control y Supervisiéon de Comunicaciones del MTC con la presente resolucion final.

> Art. 4° de la Ley 28278.

“% Art. 70° de la Ley 28278.

‘" Es por ello que, con conocimiento de la referida competencia del MTC en materia de la LRTV, este Cuerpo
Colegiado orden6 a la Secretaria Técnica ponga en conocimiento del MTC el inicio del presente
procedimiento, mandato que fue cumplido por la Secretaria Técnica mediante Oficio 097-STCCO/2012 de
fecha 11 de julio remitido al MTC.
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8.2. La valoracién de los medios probatorios en el presente procedimiento vy la
actividad procesal de las partes

Admitida la denuncia, corresponde efectuar la valoracion de los medios probatorios que
obran en el expediente, la cual tiene como finalidad determinar si TVSAM y SONORA
incurrieron en las infracciones que se le imputan.

La prueba funciona como un método esencial para poder establecer la veracidad sobre
las afirmaciones de ciertos hechos. En sentido amplio, “probar es establecer la exactitud
de una proposicion cualquiera; en el sentido judicial, probar es someter al juez de un
litigio los elementos de conviccion adecuados para justificar la verdad de un hecho

alegado por una parte y negado por la otra*®".

De acuerdo a las normas que rigen el proceso civil, aplicables en virtud de las normas del
Reglamento de Controversias citadas anteriormente, entre los medios probatorios tipicos
esta la declaracién de parte*, referida a los hechos o informacién del que la presta o de
su representado®. Las declaraciones de parte no sélo se manifiestan oralmente sino
también a través de afirmaciones contenidas en las actuaciones judiciales o los escritos
de las partes™.

Las declaraciones de parte toman un valor probatorio particular en el &mbito procesal
administrativo, toda vez que uno de los principios generales es el principio de presuncion
de veracidad segun el cual durante la tramitacion del procedimiento se presume que los
documentos y declaraciones formulados por los administrados responden a la verdad de
los hechos que ellos afirman® y asimismo, se presume que toda la informacion incluida

8 Marcel Planiol y Georges Ripert: Traité Pratique de Droit Civil francais. Librairie Genérale de Droit & de
Jurisprudence. Paris, 1931. T. VII, § 1407, p. 743.

49 coédigo Procesal Civil

Articulo 192°.- Son medios de prueba tipicos:
1. La declaracion de parte;

2. La declaracién de testigos;

3. Los documentos;

4. La pericia; y

5. La inspeccion judicial.

* cédigo Procesal Civil

Articulo 214°.- La declaracion de parte se refiere a hechos o informaciéon del que la presta o de su
representado. La parte debe declarar personalmente.

Excepcionalmente, tratdndose de persona natural, el Juez admitira la declaracién del apoderado si considera
que no se pierde su finalidad.

®1 cédigo Procesal Civil

Articulo 221.-

Las afirmaciones contenidas en actuaciones judiciales o escritos de las partes, se tienen como declaracion de
éstas, aunque el proceso sea declarado nulo, siempre que la razén del vicio no las afecte de manera directa.

52 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:

1.7 Principio de presuncién de veracidad.- En la tramitacién del procedimiento administrativo, se presume
que los documentos y declaraciones formulados por los administrados en la forma prescrita por esta Ley,
responden a la verdad de los hechos que ellos afirman. Esta presuncion admite prueba en contrario.
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en los escritos y formularios han sido verificados por quien hace uso de ellos y que el
contenido es veraz para fines administrativos, salvo prueba en contrario®.

Sin perjuicio de lo sefialado, en el caso de procedimientos trilaterales sancionadores la
autoridad administrativa debe aplicar el Principio de Verdad Material®. Es asi que
respecto a los medios probatorios en el caso de la presente controversia, “la autoridad
debe ser lo suficientemente cautelosa, para no sustituir el deber probatorio de las partes.
Por tanto, la aplicacion del principio de verdad material debe estar atenuada, al operar la
presuncién de igualdad entre las partes intervinientes en el procedimiento trilateral. Sin
embargo, ello no implica que la autoridad administrativa ante la cual se desenvuelve el
procedimiento administrativo trilateral, como entidad servicial de |os intereses generales,
no ejerza su facultad de ordenar y producir pruebas cuando exista un interés publico
inherente a la resolucién del procedimiento ™. (El subrayado es nuestro)

De acuerdo a ello, observamos que de un lado tenemos el deber probatorio de la
denunciante con respecto a los términos de su denuncia, mientras que por otro lado
tenemos la facultad de producir pruebas de la Administracién Publica, cuando exista un
interés publico.

En la presente controversia, nos encontramos evaluando una presunta contravencion a la
Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, la cual tiene como finalidad promover
la eficiencia econémica en los mercados para el bienestar de los consumidores®. En tal
sentido, conforme indica KRESALJA ‘las leyes de defensa de la competencia, que tienen
en nuestro caso un claro sustento constitucional, delimitan uno de los aspectos mas
importantes del orden publico, de modo que configuran nuestro orden publico

econémico™’.

*% ey del Procedimiento Administrativo General

Articulo 42.- Presuncién de veracidad

42.1 Todas las declaraciones juradas, los documentos sucedaneos presentados y la informacion incluida en
los escritos y formularios que presenten los administrados para la realizacion de procedimientos
administrativos, se presumen verificados por quien hace uso de ellos, asi como de contenido veraz para fines
administrativos, salvo prueba en contrario.

42.2 En caso de las traducciones de parte, asi como los informes o constancias profesionales o técnicas
presentadas como sucedaneos de documentacién oficial, dicha responsabilidad alcanza solidariamente a
quien los presenta y a los que los hayan expedido.

> 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:

1.11 Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera
verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las
medidas probatorias necesarias autorizadas por la Ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los
administrados o hayan acordado eximirse de ellas.

En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estard facultada a verificar por todos los
medios disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifique una
sustitucion del deber probatorio que corresponde a éstas. Sin embargo, la autoridad administrativa estara
obligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés publico.

> MARTIN TIRADO, Richard. “El procedimiento administrativo trilateral y su aplicacioén en la nueva Ley del
Procedimiento Administrativo General”. En: Revista Derecho y Sociedad N° 17. Pgs. 221-234.

 DECRETO LEGISLATIVO N° 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS
Articulo 1°.- Finalidad de la Ley.-

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

> KRESALJA ROSELLO, Baldo. Pert: Consideraciones constitucionales y legales sobre la competencia
econdémica. Publicado en: Pensamiento Constitucional. Afio Xl N° 12. Fondo editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Perd. Pgs. 28 y 29.
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En efecto, la proteccién de la libre competencia en el mercado constituye uno de los
aspectos mas importantes del orden publico econdmico, siendo un bien juridico de suma
relevancia que es requisito indispensable para la proteccion de otros bienes juridicos
como lo son el desarrollo de la libre iniciativa privada y el bienestar de los consumidores.
En tal sentido, existiendo un claro interés publico en el presente caso, este Cuerpo
Colegiado observa que la Secretaria Técnica ha procurado contar con obtener las
pruebas necesarias para llegar a la verdad material. Es asi que, conforme a la naturaleza
de las conductas investigadas, en el presente procedimiento se ha requerido informacion
diversa respecto a la participacion en el mercado de Tarapoto tanto a la denunciante y las
denunciadas, como a otros agentes econdmicos que pudiesen tener informacion
relevante respecto al periodo de la realizacion de las conductas denunciadas.
Finalmente, se han actuado los medios probatorios que se han considerado
fundamentales para el esclarecimiento de los hechos en los que recae el presente caso
(es el caso de la medicién de audiencia realizada por la empresa consultora, CPI).

En relacién a ello, los administrados en general, son responsables de entregar la
informacién solicitada por la autoridad administrativa. En efecto, conforme a las normas
pertinentes de la Ley del Procedimiento Administrativo General, la administracion puede
exigir a los administrados la comunicacion de informaciones o la presentacion de
documentos asi como su colaboracion para la practica de otros medios de prueba®; y, a
su vez, los administrados estan obligados a facilitar la informacién y documentos que
conocieron y fueron razonablemente adecuados a los objetivos de la actuacion para
alcanzar la verdad material®®.

Sin embargo, en el presente caso, se observa gque las partes no han actuado conforme a
sus deberes de diligencia y colaboracion. En el caso de TVSAM, cuando la Secretaria
Técnica le requirié informacion respecto a sus relaciones con Cable Moévil, a fin de
determinar las relaciones de grupo econémico y las participaciones que pudiese tener la
denunciada en el mercado de Tarapoto, la denunciada no fue precisa y omitié su deber
de colaboracién (respondiendo, mediante carta de fecha 31 de julio de 2012, de forma
ambigua®), en la medida que tenia conocimiento de dicha informacién conforme a los
hechos®, como bien afirma la Secretaria Técnica en su Informe Instructivo. Asimismo, en

58 Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 169°.- Solicitud de pruebas a los administrados

169.1 La autoridad puede exigir a los administrados la comunicacion de informaciones, la presentacion de
documentos o bienes, el sometimiento a inspecciones de sus bienes, asi como su colaboracion para la
practica de otros medios de prueba. Para el efecto se cursa el requerimiento mencionando la fecha, plazo,
forma y condiciones para su cumplimiento.

(..))

5 Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 57°.-Suministro de informacion a las entidades

()

57.2. En los procedimientos investigatorios, los administrados estan obligados a facilitar la informacién y
documentos que conocieron y fueren razonablemente adecuados a los objetivos de la actuacion para
alcanzar la verdad material, conforme a lo dispuesto en el capitulo sobre la instruccién.

0 Ante la pregunta “OSIPTEL ha recibido informacion acerca de la adquisicion de Cable Movil S.A.C. por
parte de TVSAM. En tal sentido, se le solicita informar acerca de esta supuesta adquisiciéon”, TVSAM se limité
a responder “La informacién no es exacta”.

1 TVSAM omitié detallar el estado actual del proceso de adquisicion de CABLE MOVIL, a pesar de que (i)
con fecha 12 de enero de 2012, su Gerente de Operaciones, Teresa Maekawa Trigozo, manifestd via correo
electronico a la Oficina Desconcentrada que desde octubre de 2011 se empezaron las negociaciones entre
TVSAM y Cable Movil y que es a partir de noviembre que se empezé con el proceso de fusiéon (el mismo que
supuestamente seguia en curso hasta enero de 2012); y, (i) que TVSAM y CABLE MOVIL compartieron
desde marzo de 2011 hasta febrero de 2012 el mismo Gerente General, Alejandro Aguilar Uzategui.
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relacién al requerimiento de informacion relativa al nUmero mensual de suscriptores
desagregado, por distrito donde se opere, para el periodo comprendido entre julio 2010 y
agosto 2011, solicitada mediante Oficio N° 117-STCCO/2012, de fecha 15 de agosto de
2012 (reiterado mediante Oficios N° 143-STCCO/2012, de fecha 11 de setiembre de
2012; y, N° 150-STCCO/2012, de fecha 26 de setiembre de 2012), siendo que la entrega
de dicha informacion no resultaba compleja, no cumplié con los plazos, y en general,
entorpecié la etapa de investigacion producto de la informacion errénea brindada (en un
primer instante)®.

Cabe indicar que esta descripcion de la conducta procesal no adecuada que ha tenido
TVSAM en el procedimiento fue expuesta por la Secretaria Técnica en su Informe
Instructivo, al cual la empresa denunciada no presentd sus alegatos. A ello habria que
agregarle el hecho de que, a la fecha, TVSAM no ha cumplido con los requerimientos
finales de informacién de este Cuerpo Colegiado, los cuales se encuentran listados en el
punto VIl de la presente resolucién.

Por parte de REDCOM, cabe indicar que mediante carta C.37-ST/2011, de fecha 06 de
setiembre de 2011, se requiri6 informar si contaba con programacion de contenido propio,
ante lo cual, mediante comunicado notificado a OSIPTEL el 07 de octubre de 2011,
respondié negando dicho supuesto. No obstante, de manera posterior, cuando se le
solicitd, mediante Oficio N° 098-STCCO/2012, indicar si es que se registraron cambios en
la informacién remitida mediante carta con fecha de recepcion 07 de octubre de 2011,
REDCOM indic6, mediante comunicado de fecha 31 de julio de 2012, que no hubo
cambio alguno. Sin embargo, luego de las investigaciones, mediante el informe de la
consultora CPI, se habria verificado que REDCOM contaba con un canal de contenido
propio, “Redcom TV”.

Conforme a ello, este Cuerpo Colegiado concuerda con la Secretaria Técnica en que,
tanto TVSAM como REDCOM, han incumplido con la diligencia y colaboracién en lo que
respecta al deber de proporcionar informacién a la autoridad administrativa, a pesar de
gue en dichos requerimientos se les indicé que dicha informacion era necesaria “con el fin
de contar con elementos de juicio que permitian resolver esta controversia” y que la
entrega de la misma era obligatoria. Dicha conducta procesal de las partes del
procedimiento (denunciante y denunciada) sera tomada en cuenta en relacion a lo que se
determine en la presente resolucion.

%2 | os referidos requerimientos siguieron el siguiente curso de tiempo:

. Se requiere informacién mediante Oficio N° 117-STCCO/2012, con fecha 15 de agosto de 2012,
otorgando como plazo para responder el referido requerimiento, 7 dias habiles contados a partir del dia
siguiente de notificado (TVSAM fue notificado el 21 de agosto de 2012). En ese sentido, mediante carta
de fecha 13 de setiembre de 2012 (el plazo vencia el 30 de setiembre de 2012), TVSAM responde
formalmente el requerimiento. No obstante, no se cumplié con entregar la informacion respecto al lapso
de tiempo indicado.

o Mediante Oficio N° 143-STCCO0/2012, de fecha 11 de setiembre de 2012, la Secretaria Técnica indica
que TVSAM ha excedido el plazo para responder el requerimiento del “Oficio N° 117-SRTCCO/2012".
En ese sentido, se le reitera a TVSAM cumplir con suministrar la informacién solicitada. TVSAM
respondi6 formalmente el referido Oficio, con carta de fecha 18 de setiembre de 2012, no obstante
omitié cumplir con el extremo que en este punto se comenta.

o Mediante Oficio N° 150-STCCO/2012, de fecha 26 de setiembre de 2012, se le vuelve a requerir a
TVSAM la referida informacion, otorgandole un plazo maximo de 5 dias habiles contados a partir del dia
siguiente de notificado (TVSAM fue notificado el 28 de setiembre de 2012). En respuesta al mencionado
oficio, TVSAM, con fecha 03 de octubre de 2012, solicita una prérroga del plazo maximo legal en virtud
del articulo 136, numeral 2, de la Ley N° 27444. Finalmente, TVSAM responde adecuadamente el
requerimiento del Oficio N° 150-stcco/2012, con carta de fecha 10 de octubre de 2012.
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IX. ANALISIS DE LAS CONDUCTAS DENUNCIADAS

A efectos de realizar un correcto andlisis de los puntos controvertidos en el presente
caso, este Cuerpo Colegiado evaluara lo siguiente: (i) determinar si TVSAM ha celebrado
contratos de exclusividad con la empresa SONORA y con la empresa Via TV; en caso
fuese afirmativo aquello, (i) se debe analizar si dichos contratos de exclusividad
constituyen una infraccién a las normas de libre competencia, en virtud de los articulos
10°y 12.2° del Decreto Legislativo N° 1034.

9.1. Marco teérico de los acuerdos de exclusividad

Los contratos de exclusividad pueden definirse como aquellos que otorgan a una
empresa la facultad de ser la Unica distribuidora de un determinado producto o servicio en
un area geografica. A manera de retribucion, el productor o proveedor del producto o
servicio no lo distribuye directamente y/o deja de comercializarlo a otros distribuidores en
la misma area geografica.

En ese sentido, los acuerdos o contratos de exclusividad son considerados dentro de una
categoria mas general de practicas empresariales, conocidas como restricciones
verticales, las cuales bajo algunas circunstancias pueden tener efectos anticompetitivos.

El analisis de las restricciones verticales es una de las materias de mayor interés en la
discusion acerca de las politicas de competencia y las practicas anticompetitivas. Segun
Rey y Vergé®, las restricciones verticales son aquellas provisiones contractuales que no
s6lo establecen condiciones generales para el pago (tarifas en dos partes, descuentos
por cantidad, regalias, etc.), sino que también incluyen condiciones que limitan las
decisiones de una parte (mantenimiento del precio de reventa, venta de una cantidad fija,
0 empaquetamiento puro) o debilitan la competencia (acuerdos de exclusividad,
franquicias, territorios exclusivos, etc.).

Al respecto, Lipczynski y otros autores® consideran que parte importante del debate
sobre las relaciones verticales en Europa y Estados Unidos se ha centrado en las ideas
de la Escuela de Chicago®. De acuerdo con estos autores, antes que se extendieran las
ideas de la Escuela de Chicago existia un consenso respecto a que las restricciones
verticales son per se ilegales. Sin embargo, a inicios de la década de 1950, con la
aparicion de esta corriente de pensamiento econémico se hizo la distincién entre las
restricciones verticales y las horizontales. Asi, para los economistas de la Escuela de
Chicago la competencia se lleva a cabo dentro de un mercado, por lo cual, las
restricciones horizontales son peligrosas para la competencia, mas no las restricciones
verticales.

En ese sentido, Whinston sostiene que, si bien al principio la Escuela de Chicago
argumentd que las empresas racionales no necesariamente recurren a esta practica por
razones anticompetitivas (sino con la finalidad de ganar eficiencia), a mediados de la
década de 1980, con el uso de nuevos modelos tedricos se demostré que las

&3 Rey, Patrick; y Vergé, Thibaud. “Economics of Vertical Restraints”. En: Handbook of Antitrust Economics,
Capitulo 9. Editado por Paolo Buccirossi. The MIT Press:EE.UU., 2008. Pag. 353.

64 Lipczynski, John; Wilson, John; y Goddard, John. “Industrial Organization: Competition, Strategy, Policy”.
Tercera Edicion, Pearson Education: 2009. Pag. 586-587.

% |a Escuela de Economia de Chicago es una escuela de pensamiento econdmico partidaria del libre

mercado que se origind en la Universidad de Chicago a mediados del siglo XX. Se caracteriz6 por su sesgo
liberal, el rechazo a las teorias Keynesianas y a los modelos de competencia imperfecta.
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preocupaciones tradicionales acerca de las restricciones verticales no eran ildgicas, ya
que a través de algunos modelos econdmicos se demostrd que las empresas racionales
si podian utilizar dichas restricciones para excluir rivales y reducir la competencia®®.

De esta manera, es importante considerar que los contratos de exclusividad, y en general
las restricciones verticales, pueden tener tanto efectos positivos como negativos.

Algunos de los efectos positivos de las restricciones verticales pueden ser los
siguientes®”:

o El aumento de las ventas y la creacion de la imagen de marca mediante la
imposicion de ciertas normas de calidad a los distribuidores.El fomento de la
competencia en aspectos distintos de los precios.

o La apertura de nuevos mercados o la introduccion en ellos. En este caso, las
restricciones verticales pueden favorecer el inicio de un nuevo mercado geografico
que requiera altas inversiones iniciales, las cuales podrian no realizarse si la
existencia de una restricciobn temporal a los distribuidores establecidos en otros
mercados que vendiesen en el nuevo mercado.

o La cuestidon del parasitismo de certificado. Este beneficio se refiere a una situacion
en la que la venta a través de minoristas que venden Unicamente buenos
productos, es de vital importancia para introducir nuevos productos. Asi, la
existencia de una restriccion temporal del tipo de distribucion exclusiva o selectiva
puede ser suficiente para garantizar la introduccién del nuevo producto.

o Posibilitar la eliminacion de comportamientos del tipo "free-riding”, los cuales en
algunos casos reducen los incentivos a invertir (especialmente en aspectos
relacionados al marketing y la publicidad) de algunos distribuidores que no quieren
que sus competidores se beneficien de dichas inversiones.

De otro lado, entre los efectos negativos de las restricciones verticales se pueden
mencionar:®®

o Cierre del mercado debido al incremento de las barreras a la entrada o a la
expansion.

. La reduccion de la competencia intermarca; es decir, disminucion de la
competencia entre el proveedor y sus competidores o facilitacion de la colusion,
tanto explicita como implicita, entre estos proveedores.

. La reduccion de la competencia entre marcas; es decir, disminucién de la
competencia entre el comprador y sus competidores o facilitacion de la colusion
entre estos competidores.

o Creacion de obstaculos a la integracion en el mercado, como por ejemplo las
limitaciones a la libertad de los consumidores para adquirir bienes o servicios.

% Winston, Michael D. “Exclusionary Vertical Contracts”. En: Lectures on Antitrust Economics, Capitulo 4. The
MIT Press: 2008.

% EUROPEAN E&M CONSULTANTS. “Economic Analyses of Vertical Restraints — A Self-Assessment”.
European Economic & Marketing Consultants, Competition Competence Report 9/ 2005. Pag. 2 — 3.; y
COMISION EUROPEA. “Directrices relativas a las restricciones verticales”. Diario Oficial de la Unién
Europea. Comunicaciones Procedentes de las Instituciones, Organos y Organismos de la Unién Europea, C
130/01, 19 de mayo de 2010. P4g. 23 - 25

% EUROPEAN E&M CONSULTANTS (2005). “Economic Analyses of Vertical Restraints — A Self-
Assessment”. European Economic & Marketing Consultants, Competition Competence Report 9/ 2005. Pag. 3
—4.; y COMISION EUROPEA (2010). “Directrices relativas a las restricciones verticales”. Diario Oficial de la
Unién Europea. Comunicaciones Procedentes de las Instituciones, Organos y Organismos de la Unién
Europea, C 130/01, 19 de mayo de 2010. Pag. 22 - 23
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Asi, en la actualidad se considera que establecer de manera ex-ante la ilegalidad de las
restricciones verticales puede ser injustificado, ya que si bien algunas restricciones
verticales pueden empeorar el bienestar econdmico dafiando la competencia, otras
pueden mejorarlo a través de ganancias de eficiencia, dependiendo del entorno en el que
se ejecuten. Es por ello que los contratos de exclusividad, y de forma general las
restricciones verticales, deben ser analizadas de manera sumamente cuidadosa en el
caso por caso, aplicando la regla de la razon.

9.2. Los acuerdos bajo analisis

Conforme a lo sefialado previamente los acuerdos bajo analisis son: (i) El acuerdo de
exclusividad entre TVSAM y SONORA vy (ii) El acuerdo de exclusividad entre TVSAM y
Via TV. En relacion a la acreditacion de la existencia de dichos acuerdos cabe indicar lo
siguiente:

e La existencia del acuerdo de exclusividad entre TVSAM y SONORA se verifico
previamente al inicio de la presente controversia tal y como consta en la Resolucion
del Cuerpo Colegiado N° 003-2012-CCO/OSIPTEL, de fecha 19 de enero de 2012.
Dicho acuerdo se encuentra contenido en el documento denominado “Contrato
Privado de Alquiler de Frecuencia y Colaboracién Empresarial”, el mismo que
estipula lo siguiente:

o TVSAM se obliga a (i) insertar la sefial de SONORA en su grilla de
programacion, tanto en Tarapoto como en otras localidades de la regién San
Martin donde la empresa de cable tenga instalada una sede. Adicionalmente,
TVSAM no se obliga, como efecto del referido contrato, a insertar en su grilla
la programacion emitida por los concesionarios de SONORA.

o SONORA se obliga a (i) dar a TVSAM su sefal abierta con caracter de
exclusividad, no pudiendo, cedérsela a otras empresas en Tarapoto; (ii)
transmitir los programas periodisticos de TVSAM en el horario de 9 a 10 de la
noche; y, (iii) a no emitir publicidad de otras empresas de Televisién por Cable
gue no sean del grupo de TVSAM, debiendo hacer lo propio los programas
concesionados.

La duracion del contrato se inicié el 04 de julio de 2011 y culminaria el 31 de
diciembre de 2014, pudiéndose renovar previo acuerdo de las partes.

Conforme a ello, se observa que el contrato en mencion establece una cldusula de
exclusividad que constituye una obligacién de no hacer por parte del cedente, en
virtud de la cual SONORA esta prohibida de ceder la sefial abierta a otra empresa de
cable distinta de TVSAM.

e Respecto al acuerdo de exclusividad entre TVSAM y Via TV, el mismo consta en
el documento denominado “Contrato privado de compra venta de derechos de
produccion, postproduccion y colaboracién empresarial”, del cual se observa que:

o TVSAM se obliga a (i) insertar la sefial de Via TV en su grilla de
programacion; (ii) dar en contraprestacién mensual la suma ascendente a tres mil
nuevos soles (S/.3000.00) por la_venta de los derechos de produccion vy
postproduccién.

o Via TV se obliga a (i) insertar en su programacion avisos en los que se
informe que la programacién de Via TV es transmitida en Television por Cable, de
forma exclusiva por TVSAM; vy, (i) a vender sus derechos de produccion y
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postproduccion con caracter de exclusividad a TVSAM, no pudiendo cederlo a
otras empresas de Television por Cable.

o La duracion del contrato se inicia el 01 de diciembre de 2011 y culmina el
01 de diciembre de 2012, pudiendo ser renovado previo acuerdo de las partes.

En ese sentido, se observa que este segundo contrato también establece una clausula
de exclusividad que constituye una obligacion de no hacer por parte del cedente, en
virtud de la cual Via TV esta prohibida de ceder la sefal abierta a otra empresa de cable
distinta de TVSAM.

Adicionalmente a este acuerdo de exclusividad, cabe indicar que mediante el contrato se
genera la adquisicion de los derechos de produccion y postproduccion por parte de
TVSAM por una suma de S/.3000.00 mensuales.

Sin perjuicio de lo sefialado, es preciso indicar que este contrato se resolvid con
anterioridad a su fecha de término. Al respecto, conforme lo sefiala Via TV en su escrito
de fecha 25 de febrero de 2013, dicho contrato habria sido resuelto unilateralmente por
TVSAM con fecha 26 de noviembre de 2012%.

Habiendo quedado confirmada la existencia de los dos contratos de exclusividad bajo
analisis y habiéndose determinado las partes que han intervenido en la suscripcién de los
mismos, corresponde analizar si la celebracibn de estos contratos contraviene lo
dispuesto en el Decreto Legislativo N° 1034.

9.3. Analisis de las presuntas practicas anticompetitivas que configurarian los
acuerdos bajo andlisis

9.3.1. Tipificacién de las conductas imputadas. ¢Practicas colusorias o abuso de
posicién de dominio?

Determinados los acuerdos de exclusividad que podrian estar generando efectos
negativos en el mercado de Television por Cable, es preciso indicar que el andlisis de
estos acuerdos de exclusiva como supuesta conducta anticompetitiva se encuentra
recogida en dos articulos de la normativa de libre competencia, la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas .

En efecto, en el literal €) del numeral 2 del articulo 10° de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas se considera como abuso de posiciébn de dominio en el
mercado la conducta de efecto exclusorio consistente en “establecer, imponer o sugerir
contratos de distribucién o venta exclusiva, clausulas de no competencia o similares, que
resulten injustificados”.

De otro lado, conforme al numeral 1 del articulo 12° de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas se consideran practicas colusorias verticales los acuerdos, decisiones,
recomendaciones 0 practicas concertadas realizadas por agentes econdmicos que
operan en planos distintos de la cadena de produccién, distribucion o comercializacion,

% para ello, de acuerdo a lo comunicado por Via TV, TVSAM le habria enviado una carta con fecha 12 de
noviembre informandole el dia en que dejarian de retransmitir su sefial.

" para los acuerdos de exclusiva bajo andlisis tan solo se podria aplicar la figura del abuso de la posicion de
dominio o las practicas colusorias verticales, en la medida que los acuerdos fueron realizados entre empresas
gue no compiten entre si. Es preciso considerar que cuando los acuerdos de exclusiva son concertados por
agentes competidores entre si, el andlisis de dichos acuerdos se daria bajo otra figura recogida en la
normativa de libre competencia, los acuerdos colusorios horizontales (Articulo 11°, literal i).
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que tengan por objeto o efecto restringir, impedir o falsear la competencia. Entre las
practicas consideradas dentro del tipo general se encuentran las que consisten en:
“establecer, imponer o sugerir contratos de distribucion o venta exclusiva, clausulas de no
competencia o similares, que resulten injustificados”

Es preciso indicar que, respecto a la tipificacién de los acuerdos de exclusividad, un
sector de la doctrina nacional encuentra complicado el encausamiento de los casos
referidos a un anadlisis de acuerdos de exclusividad bajo el articulado de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas, debido a la figura que nos presenta la norma
referida a “las practicas colusorias verticales” la misma que no se encontraba tipificada en
la anterior normativa de libre competencia™. Asimismo, las modalidades de préacticas
colusorias verticales, son las mismas que las de abuso de posicién de dominio, tipificadas
en la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. Por todo ello, no quedaria claro
cuando se debe investigar una practica de exclusiva bajo la figura del abuso de la
posicién de dominio o bajo la figura de las préacticas colusorias verticales’.

Sin perjuicio de ello, cabe resaltar que existe jurisprudencia referida a dichas précticas,
no debiendo extrafiar que una determinada conducta sea investigada dentro de un mismo
procedimiento como un supuesto de abuso de posicibn de dominio y una practica
colusoria™. En relacion a ello, este Cuerpo Colegiado determiné el inicio de la presente
controversia concluyendo lo siguiente:

“Para el caso en particular, observamos que la problematica expuesta en la doctrina se
presenta en los hechos. En su denuncia, RedCom sefialé en el apartado correspondiente
al petitorio que dirigia su denuncia contra TV Sam y contra Sonora Tarapoto solicitando la
imposicién de multas a las referidas empresas; sin embargo, de la revisiéon de la misma se
observa que si hien RedCom dirigié su denuncia contra las dos empresas mencionadas
precedentemente, Unicamente hace referencia a una presunta conducta anticompetitiva
por parte de TV Sam, la celebracién de contratos de exclusividad con empresas de sefial
abierta de la zona en la modalidad de abuso de posicion de dominio.

En efecto, de los hechos en los que recae la presente investigacion se puede observar un
presunto abuso de posicién de dominio expresado en una “suerte” de exigencia por parte
de TV Sam hacia las empresas de television de sefial abierta para que, con el fin de que

" Decreto Legislativo 701, “Decreto legislativo contra las practicas monopdlicas, controlistas y restrictivas de
la libre competencia”. Aprobado con fecha 05 de noviembre de 1991.

"2 En tal sentido Mario Zuiiga sefiala lo siguiente:”Si lo que se pretende hacer con el texto propuesto es evitar
confusiones a los administrados antes de plantear una denuncia, el numeral 12.2 del articulo del articulo 12
del Proyecto no deberia remitir a la vez a los supuestos del numeral 10.2 (casos de abuso de posicion de
dominio) y 11.1. (practicas colusorias horizontales) del Proyecto. Al utilizar ambos tipos de conductas como
ejemplos de acuerdos verticales sancionables, los administrados no sabran con total certeza dentro de que
tipo subsumir los hechos que pretendan denunciar’. ZUNIGA PALOMINO, Mario. “Luces y sombras de la
nueva Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas peruana”. En: Boletin Latinoamericano de
Competencia N°25. Febrero 2009, Pg. 59-60.

Asimismo, Christian Chavez indica: “(...) En efecto, el Decreto Legislativo 1034, a diferencia de su
predecesora, si regula expresamente este tipo de casos (las relaciones de exclusividad). El problema es que
los regula como un supuesto de abuso de posicion de dominio y como practicas restrictivas, sin distinguir
claramente cuando se aplica uno y otro.” CHAVEZ, Christian. “Monogamia, Poligamia y Competencia: ; Cémo
tratar las relaciones de Exclusividad?”, En: Revista Derecho y Sociedad N° 31. Pg. 339-344.

" Tanto en el INDECOPI como en el OSIPTEL se han visto casos en los cuales se han investigado y
sancionado conductas consideradas como practicas colusorias y al mismo tiempo como actos de abuso de
posicion de dominio. Ver: Expediente N° 006-99-CCO, procedimiento seguido por Tele Cable S.A. contra
Telefonica del Pert S.A.A. y Telefénica Multimedia S.A.C. (Cuerpos Colegiados del OSIPTEL); Expediente N°
003-2003-CLC, procedimiento seguido por las empresas Group Multiporpuse S.R.L. —Gromul S.R.L. y Dispra
E.LR.L. contra las empresas Quimica del Pacifico S.A. y Clorox del Perd S.A. (Comision de Libre
Competencia del INDECOPI).
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su sefial abierta llegue a la mayor cantidad de usuarios del cable, contraten en exclusiva
con dicha empresa. Esto podria verificarse con el presunto nuevo contrato de exclusiva
firmado con Via Television S.A.C., la misma que de acuerdo a la carta que remitié6 a
RedCom indic6 que sus sefiales se emitirdn a través de TV Sam. Dicha empresa de
television de sefial abierta se habria negado anteriormente a suscribir un contrato de
exclusiva con TV Sam, lo cual origind que esta empresa no permita la retransmision de
sus sefales en su programacién. Al parecer, esta empresa habria accedido finalmente a
contratar exclusivamente con TV Sam.

Sin embargo, existiendo indicios de un acuerdo de distribucién exclusiva, lo que conlleva
una probable coordinacion entre ambas, preliminarmente no puede descartarse la
existencia de una practica colusoria vertical entre las dos empresas denunciadas con
posibles efectos en el mercado de cable. En tal sentido, en tanto no se acrediten y
verifiquen ciertos hechos y circunstancias, existiria una duda razonable de si la infraccion
se deriva como consecuencia de un abuso de posicion de dominio, como producto de una
practica colusoria vertical, o por ambas.

Conforme a lo expuesto en este punto, este Cuerpo Colegiado considera que los contratos
de exclusiva entre TV Sam y Sonora Tarapoto y entre TV Sam y Via Televisién deben ser
analizados como un presunto abuso de posicién de dominio por parte de TV Sam.
Asimismo, el “Contrato Privado de Alquiler de Frecuencia y Colaboracién Empresarial”
firmado entre TV Sam y Sonora Tarapoto serd analizado desde la perspectiva de las
practicas colusorias verticales.”

Es por ello que en la resolucion admisoria se imputé a las denunciadas el haber
desarrollado las siguientes conductas anticompetitivas:

- TVSAM y SONORA habrian realizado practicas que configuran una
practica colusoria vertical en la modalidad de acuerdos de distribucion exclusiva,
con posibles efectos anticompetitivos en el mercado de Televisién por Cable,
vulnerando de esta manera el numeral 1 del articulo 12° de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas.

- TVSAM habria realizado practicas que configuran un abuso de posicion de
dominio en la modalidad de acuerdos de distribucién exclusiva, con posibles
efectos de exclusion en el mercado de Televisién por Cable, infringiendo de esta
manera el literal e€) del numeral 2 del articulo 10° de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas.

Siendo que este Cuerpo Colegiado, luego de una revision de los hechos presentados,
determin6 admitir la denuncia de las dos figuras; corresponde establecer bajo qué
tipificacion se realizara el analisis final de los acuerdos de exclusividad bajo andlisis
conforme a los actuados en el expediente.

9.3.2. Sobre los acuerdos de distribucidén exclusiva como supuestos de infraccion
al Decreto Legislativo N° 1034 en la modalidad de presunto abuso de posicion de
dominio y como practicas colusorias verticales

Conforme a lo sefialado anteriormente, una de las modalidades del abuso de posiciéon de
dominio es la de “establecer, imponer o sugerir contratos de distribuciébn o venta
exclusiva, clausulas de no competencia o similares, que resulten injustificados””.

Asimismo, esta conducta también puede ser analizada desde las practicas colusorias

" De acuerdo con el literal e) del numeral 10.2. del articulo 10° del Decreto Legislativo 1034, Ley que
Aprueba la Represion de Conductas Anticompetitivas.
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verticales”, dependiendo de los hechos y circunstancias que se presente en el caso en
particular.

9.3.2.1. Los acuerdos de exclusividad como actos de abuso de posicién de dominio

De acuerdo con el numeral 1 del articulo 10° de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, se considera que existe abuso de posicion de dominio cuando un
agente econémico que ostenta posicion de dominio’” 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 hubiese
sido posible sin ostentar dicha posicion.

Es preciso resaltar que no constituye un abuso el simple ejercicio de dicha posicién sin
afectar indebidamente a competidores reales o potenciales; ello debido a que la norma
tiene como objeto sancionar las practicas que impidan o dificulten el acceso o
permanencia de competidores actuales o potenciales _en el mercado por razones
diferentes a una mayor eficiencia econdmica. En ese sentido, observamos que las
conductas deben tener un efecto exclusorio’”’ para ser consideradas como abuso de
posicién de dominio.

En la medida que se observen los requisitos anteriormente desarrollados, estariamos
ante una practica de abuso de posicibn de dominio, la misma que constituiria una
prohibicion relativa’ de acuerdo a lo establecido en el numeral 4 del articulo 10° de la
Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

Al respecto, para identificar y sancionar la practica ilegal de las conductas referidas al
abuso de posicién de dominio en general, segin la normativa de libre competencia”
tendria que cumplirse lo siguiente:

(i) Que el agente que realiza la conducta ostente una posicion de dominio en el
mercado relevante;

(i) Que dicha conducta le genere beneficios y perjudique a sus competidores, siendo
pasible de producir efectos exclusorios en el mercado (lo cual no hubiese sido
posible de no ostentar la posicion de dominio); y,

(i) Que luego de un andlisis razonable se determine que dicha conducta tiene o
podria tener en el balance efectos negativos para la competencia y el bienestar de
los consumidores en general.

Asimismo, en relacion al caso especifico del abuso de posicion de dominio en la
modalidad de acuerdos de exclusividad, es importante tener en cuenta para el analisis de
los acuerdos objeto de la presente controversia, los requisitos establecidos en la

" De acuerdo con el numeral 1 del articulo 12° del Decreto Legislativo 1034, Ley que Aprueba la Represién
de Conductas Anticompetitivas.

"® Se considera que un agente econdémico ostenta posicién de dominio cuando puede actuar al margen de
preocuparse del accionar de sus competidores, proveedores o clientes debido a diversos factores.

" Incluso en el numeral 10.2 del articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1034 se sefala “El abuso de posicion
de dominio en el mercado podra consistir en conductas de efecto exclusorio tales como (...)"

8 Articulo 9.- Prohibicion relativa.-

En los casos de prohibicion relativa, para verificar la existencia de la infraccion administrativa, la autoridad de
competencia debera probar la existencia de la conducta y que ésta tiene, o podria tener, efectos negativos
para la competencia y el bienestar de los consumidores.

" Analisis conforme a lo gue sefala el contenido del Decreto Legislativo N° 1034.

35



resolucion admisoria de la presente controversia:

(i) Que se verifique la existencia de los acuerdos de exclusividad;

(i) Que los mismos hayan sido sugeridos, impuestos o establecidos por un agente
econdmico que ostenta posicion de dominio en el mercado relevante;

(i) Que el acuerdo haya sido establecido sin una aparente justificacion razonable®;

(iv) Que la conducta realizada haya producido o pueda producir efectos exclusorios en
el mercado de cable, perjudicando a la competencia y los consumidores.

Anteriormente, los Cuerpos Colegiados del OSIPTEL también han evaluado las
restricciones verticales en el mercado de televisién por cable, en el caso_Telecable S.A.
(TELECABLE) contra Telefénica del Pera S.A.A. (TELEFONICA) y Telefénica Multimedia
S.A. (TMULTIMEDIA), el cual consideramos importante resefiar a continuacion. Cabe
indicar que el Cuerpo Colegiado a cargo de dicha controversia evalué la conducta
realizada como pasible de ser sancionada como abuso de posicién de dominio y/o como
practica restrictiva de la competencia:

° Exp. 006-99: Caso TELECABLE contra TELEFONICA y TMULTIMEDIA
tramitado ante el OSIPTEL®

En el presente caso, Telecable S.A. (TELECABLE) denuncié a Telefénica del Pera S.A.A.
(TELEFONICA), TMULTIMEDIA, Turner (TURNER) y Fox Latin American Channel Inc.
(FOX) por haber infringido el Decreto Legislativo 701 al haber celebrado acuerdos de
exclusividad y negarse a conceder licencias de propiedad intelectual.

La demanda de TELECABLE se fundamenté en que TELEFONICA y TMULTIMEDIA,
apoyandose en las facilidades y recursos que detentaba debido a su condicion de
operador dominante, promovian diversos acuerdos de exclusividad para obstruir, limitar
yl/o eliminar las fuentes de aprovisionamiento esenciales (canales) para los operadores de
television por cable y limitar la competencia.

Para el analisis de la practica denunciada, el Cuerpo Colegiado (CCO) a cargo de la
controversia plante6: i) determinar si TMULTIMEDIA y/o TELEFONICA habian celebrado
convenios de exclusividad con TURNER y FOX; de resultar esto afirmativo se debia ii)
analizar si la celebracion de dichos convenios constituian infracciones al Decreto
Legislativo 701.

En relacion a la celebracién de los convenios de exclusividad, el CCO analiz6 los medios
probatorios que obraban en el expediente e identific6 como contratos materia de la
controversia al contrato entre TMULTIMEDIA y TURNER (clausula octava) y al contrato
entre TMULTIMEDIA y FOX (clausula tercera). De acuerdo con ello, declaré improcedente
la demanda interpuesta contra TELEFONICA.

El CCO consider6 que la contratacion o acuerdo de exclusividad constituia una
restriccion vertical, en la medida en que restringe el acceso al aprovisionamiento de un

8 cabe indicar que el articulo 10.2 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, sefiala
expresamente que la modalidad especifica de contratos de distribucion o venta exclusiva requiere que tales
acuerdos carezcan de justificacion:

Articulo 10.- El abuso de posiciéon de dominio.-

10.2. El abuso de la posicion en el mercado podra consistir en conductas de efecto exclusorio tales como:
(-..)

e) Establecer, imponer o sugerir contratos de distribucion o venta exclusiva, clausulas de no competencia o
similares, que resulten injustificados.

8 Resolucion N° 062-CCO-2000 emitida en el Expediente No. 006-99, seguido entre TELECABLE contra

TELEFONICA y TMULTIMEDIA, por presunta infraccion al numeral f) articulo 5 y al numeral j) del articulo 6
del Decreto Legislativo N° 701.
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insumo que es esencial para la operacion de una o varias empresas competidoras,
estableciendo una relacion comercial de exclusividad entre dos empresas que no operan
en los mismos mercados relevantes. Asimismo, en la medida en que los efectos
anticompetitivos pueden coexistir con los efectos procompetitivos de la conducta, se
requiere del uso de la regla de la razon, pues no es posible afirmar a priori que algunos
efectos primen sobre otros.

A fin de determinar si existia abuso de posiciéon de dominio, el CCO determindé que
TMULTIMEDIA gozaba de posicion de dominio en la ciudad de Lima y el Callao. Por lo
que, a efectos de evaluar si TMULTIMEDIA habia incurrido en abuso de posicién de
dominio, se analizaron los efectos de la practica en el mercado, concluyéndose que los
efectos negativos sobre la competencia y sobre el bienestar de los consumidores serian
mayores que los efectos positivosz82 que el CCO habia podido percibir y que
TMULTIMEDIA habia argumentado. Asimismo, se concluy6 que un dafio injustificado a la
competencia en el servicio de television por cable podia tener efectos potenciales
negativos sobre el servicio de Internet y telefonia fija.

Finalmente, el CCO verificé que dichos efectos se generaban producto de la relacién
vertical entre empresas, los cuales no hubieran sido posibles en caso TMULTIMEDIA no
contase con posicién de dominio.

Para el caso de analisis de la supuesta practica restrictiva, el CCO sostuvo que los
contratos celebrados con FOX y TURNER constituian acuerdos entre empresas que
habian producido o podrian producir el efecto de restringir la competencia en diversos
mercados, a la vez que podrian generar un perjuicio potencial al bienestar de los
consumidores, concluyendo que dicha préactica constituia una infraccion al inciso j) del
articulo 6 de la norma anterior de competencia (DL 701) que sanciona practicas entre
empresas que se encuentran tanto en una relaciéon horizontal como en una relacién
vertical.

En la Resolucion Final de la controversia, la cual fue emitida en mayoria con voto en
discordia®®, el CCO concluydé que la vigencia de las clausulas de exclusividad de los
convenios celebrados por TMULTIMEDIA con FOX y TURNER constituian infracciones
a los incisos f) y j) de los articulos 5 y 6, respectivamente del Decreto Legislativo 701, por
lo que TMULTIMEDIA habia incurrido en conductas consideradas como practicas
restrictivas y como abuso de posicién de dominio.

En relacion a los criterios establecidos por el OSIPTEL para el analisis de los acuerdos
de exclusividad en el caso TELECABLE contra TMULTIMEDIA y TELEFONICA, la
Secretaria Técnica en su Informe Instructivo observd que el CCO establecio los
siguientes criterios de evaluacion:

82 Respecto de los efectos negativos, se acreditd que la cantidad de suscriptores de TELECABLE se habia
reducido, que la magnitud de los convenios celebrados inclusive con otros canales generaban barreras a la
entrada de nuevos competidores y la posibilidad del retiro de las sefiales de empresas competidoras. Por lo
que, dichos convenios habian afectado negativamente a competidores como TELECABLE y que en el futuro
podria afectar a otros concesionarios del servicio y por ende a los consumidores. Con relacion a los efectos
positivos, no se pudo comprobar que habian existido inversiones en publicidad para introducir un nuevo
canal.

8 El voto en discordia sostuvo que no existian elementos de juicio de los que se podia derivar que existia una
estrategia o efecto predatorio en los convenios de exclusividad, fundamentandose en lo siguiente:

e El analisis debio restringirse a si el caso involucraba un abuso de posicion de dominio dentro del ambito
del articulo 5 inciso f) del Decreto Legislativo 701, toda vez que los convenios de exclusividad solo
pueden ser ilegales si alguna de las partes que lo celebra cuenta con posicién de dominio en el mercado
relevante.

e Cuestioné los aspectos de inversion de la prueba, estimacion de los beneficios para el consumidor solo en
el corto plazo, medicion de los beneficios sin considerar el sistema de incentivos y evaluacion del caracter
de barrera a la entrada.
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() Que se verifigue que el agente econdmico investigado ha celebrado los
acuerdos de exclusividad;

(i) Que se acredite que dicho agente tiene posicion de dominio en el mercado
relevante;

(i) Que para que se determine una restriccion vertical se debe restringir el
acceso al aprovisionamiento de un insumo que es esencial para la operacion
de una o varias empresas competidoras, estableciendo una relacién
comercial de exclusividad entre dos empresas que no operan en los mismos
mercados relevantes.

(iv) Identificar la existencia de efectos negativos para la competencia y efectos
negativos para el bienestar del consumidor;

(v) Mediante la regla de la razén se debe evaluar la coexistencia de los efectos
anticompetitivos con los efectos procompetitivos de la conducta, a fin de
determinar si la conducta es anticompetitiva y es pasible de ser sancionada.

De otro lado, conforme lo sefiala INDECOPI en el Informe Técnico requerido por esta
Secretaria Técnica, jurisprudencialmente tanto la Comisién de Libre Competencia como
la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI®* han establecido
criterios similares para el analisis de las exclusivas, con dos circunstancias adicionales a
tener en cuenta (los puntos subrayados)®:

()  Acreditar que el supuesto infractor ostente posicién de dominio en el mercado
relevante;

(i)  Acreditar la realizacibn de la conducta denunciada (imponer contratos de
exclusividad);

(i)  Acreditar la existencia de perjuicios a competidores reales o potenciales,
directos o indirectos (efecto exclusorio), y de beneficios para el infractor; y

(iv) Verificar si las justificaciones del denunciado permiten acreditar la
introduccion de efectos procompetitivos (eficiencias) que permitan compensar
los efectos negativos de la conducta (regla de la razén).

(v) Elindice de cierre de mercado.

(vi) La duracién de los contratos.

9.3.2.2. Los acuerdos de exclusividad como practicas colusorias verticales

Conforme al numeral 1 del articulo 12° del Decreto Legislativo N° 1034 se consideran
practicas colusorias verticales los acuerdos, decisiones, recomendaciones 0 practicas
concertadas realizados por agentes econémicos que operan en planos distintos de la
cadena de produccion, distribucion o comercializacion, que tengan por objeto o efecto
restringir, impedir o falsear la competencia.

Al respecto, segun lo establecido en el numeral 3 del articulo 12° del Decreto Legislativo
N° 1034, la configuracion de una practica colusoria vertical requiere que al menos una de
las partes involucradas tenga, de manera previa al ejercicio de la practica, posicion de

84 Principalmente en los casos: Fox y Turner (Caso tramitado bajo el expediente 006-1999-CLC), Distribuidora
Norte Pacasmayo (Caso tramitado bajo los Expedientes 001-2001-CLC y 002-2001-CLC), Quimpac y Clorox
(Caso tramitado bajo el Expediente 002-2003/CLC) y el Caso Ambev contra Backus (Caso tramitado bajo el
Expediente 001-2004/CLC).

% cabe indicar que estas dos circunstancias (el indice de cierre de mercado y la duracion de los contratos)
han sido consideradas también en investigaciones preliminares llevadas a cabo por la Secretaria Técnica de
los Organos Colegiados. Ver Informe 001-ST/2011 de fecha 31 de enero de 2011.
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dominio en el mercado relevante. Asimismo, en el numeral 4 del referido articulo se
sefala que las practicas colusorias verticales constituyen prohibiciones relativas.

Es importante tener en cuenta lo sefialado anteriormente en la resolucién admisoria, en
relacibn a que para analizar las conductas investigadas como practicas colusorias
verticales, se tendria que verificar lo siguiente:

()  Sies que las empresas denunciadas han suscrito un contrato de exclusiva sin
una aparente justificacion razonable;

(i)  Que las mismas sean agentes econdémicos que operan en planos distintos de
la cadena de produccién;

(i) Que una de las partes tenga posicion de dominio en el mercado relevante; y,

(iv) Que la conducta realizada presuntamente pueda perjudicar a la competencia
y los consumidores.

Por su parte, la Sala de Competencia del Tribunal de INDECOPI ha establecido como
precedente de observancia obligatoria que, a efectos de analizar la licitud o ilicitud de una
practica colusoria vertical, la autoridad de competencia debe aplicar la siguiente
metodologia de analisis:

() Determinar si alguna de las partes denunciadas goza de posicion de dominio
en el mercado relevante;

(i)  Establecer la existencia del acuerdo restrictivo imputado a las denunciadas;

(i) Ponderar los objetivos restrictivos de la competencia frente a las eficiencias
pro-competitivas derivadas de la practica colusoria vertical bajo andlisis; y

(iv) En caso que los objetivos restrictivos sean mayores que las eficiencias
determinar si la practica colusoria vertical efectivamente tuvo un resultado
negativo, o tuvo la potencialidad de causar un resultado lesivo concreto, para
la competencia y el bienestar de los consumidores (lo cual traduce una
afectacion al interés econdmico general). Si no se observan dichos efectos, o
potencialidad de efectos, la restriccion vertical no serd declarada como
infraccion, pese a que pudiera tener el objeto de restringir la competencia®.

Al respecto, este Cuerpo Colegiado considera que, en la medida que el supuesto de
exclusividad analizado como una préctica colusoria vertical se remite normativamente al
supuesto ejemplificado en las modalidades de abuso de posicion de dominio, basta con
gue una de las empresas tenga posicion de dominio en el mercado relevante y por ultimo
que también es una prohibicién relativa; para el presente caso se deberian revisar los
mismos indicios referido al analisis de los acuerdos de exclusividad desde la perspectiva
del abuso de posicion de dominio.

En efecto, como se puede observar, la metodologia de andlisis de los acuerdos de
exclusividad tanto como practicas colusorias verticales como abuso de posicion
de dominio es muy similar. Cabe resaltar que del Informe Técnico remitido por
INDECOPI se desprende que dicho criterio es compartido con el OSIPTEL, en la medida
gue considera que, en ambos casos, se debe acreditar la posicion de dominio, la
existencia de la conducta y balancear los efectos, siendo sancionable la conducta cuando
los efectos restrictivos superen las exigencias generadas en el mercado.

% Punto 12 del Precedente de Observancia Obligatoria aprobado por Resolucién 068-2009/SC1-INDECOPI,
resolucion de segunda instancia en el caso Quimpac y Clorox (tramitado en el Expediente 003-2003/CLC).
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9.3.3. Consideraciones para la tipificacion de la conducta investigada

En relaciobn a los dos tipos en los cuales se podrian subsumir las conductas de
exclusividad bajo analisis, este Cuerpo Colegiado — teniendo en cuenta todo lo expuesto
en el desarrollo del marco tetrico y legal de los acuerdos de exclusividad bajo la
normativa de libre competencia — comparte la posicién de la Secretaria Técnica en los
dos siguientes puntos importantes para la correcta tipificacién de la conducta investigada:

e En relacion a que en la resolucion admisoria se imputa a TVSAM la comision de
conductas anticompetitivas, consistentes en acuerdos de distribucion exclusiva, que
podrian configurar tanto abuso de posicion de dominio como practicas colusorias
verticales (en el extremo del acuerdo de exclusividad suscrito con Sonora);
consideramos que efectivamente un acuerdo de distribucion exclusiva puede ser
investigado como una préctica colusoria vertical y como una practica de abuso de
posicién de dominio, con mayor razén aun, si el andlisis de los requisitos para que
se configure una u otra practica es similar. Conforme a ello, se ha llevado a cabo la
etapa de investigacién evaluando los requisitos que corresponden a las dos
hipétesis planteadas al inicio del procedimiento (la de abuso de posicion de dominio
y la de préctica restrictiva vertical).

Sin perjuicio de ello, este Cuerpo Colegiado no podria sancionar por los dos tipos
contemplados en la normativa de libre competencia, en la medida que nos
encontrariamos en un supuesto que podria vulnerar el principio de non bis in idem,
contemplado en el numeral 10 del articulo 230° de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, como un principio rector de la potestad
sancionadora administrativa, funcionando de esta manera como una garantia a
favor del administrado a quien no se le podra imponer sucesiva 0 simultdneamente
una pena y una sancién administrativa por el mismo hecho en los casos en que se
verifique la triple identidad de: sujeto, hecho y fundamento®’.

A fin de evaluar el fundamento de la tipificacién de una infraccion debe sefalarse
que conforme lo indica NIETO “la concurrencia de normas sancionadoras de un
mismo hecho significa que éste es sancionado por dos fundamentos o causas
distintas™® lo que al final nos permite concluir que es posible que una misma
conducta lesione a mas de un bien juridico, pudiéndose de esta manera contravenir
a mas de una norma. En efecto, si_ se tratara de bienes juridicos diferentes, no
estariamos ante un caso de non bis in idem, interpretacion que se encontraria de
acuerdo con lo sefialado por el Tribunal Constitucional en su sentencia de fecha 16
de abril de 2003, contenida en el expediente N° 2050-2002-AA/TC®.

8 En similar sentido el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el expediente N° 3517-2011-
PHC/TC reconoci6 que el principio non bis in idem tiene dos dimensiones: una sustantiva que proscribe una
doble sancion por un mismo hecho y una procesal en virtud a la cual un mismo hecho no puede ser materia
de dos procesos distintos.

8 NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Editorial Tecnos. Cuarta edicion. Madrid. 2005. Pg.
513.

89 «g| principio del ne bis in idem material tiene conexién con los principios de legalidad y proporcionalidad, ya
que si la exigencia de lex praevia y lex certa que impone el articulo 2°, inciso 24, ordinal d), de la Constitucién
obedece, entre otros motivos, —como lo ha expresado este Tribunal en el Caso Encuestas a Boca de Urna,
Exp. N.° 0002-2001-Al/TC, Fund. Jur. N°. 6)— a la necesidad de garantizar a los ciudadanos un conocimiento
anticipado del contenido de la reaccion punitiva o sancionadora del Estado ante la eventual comisién de un
hecho antijuridico, tal cometido garantista devendria inutil si ese mismo hecho, y por igual fundamento,
pudiese ser objeto de una nueva sancion, lo que comportaria una punicién desproporcionada de la conducta
antijuridica. Por ello, el elemento consistente en la igualdad de fundamento es la clave que define el sentido
del principio: no cabe la doble sancién del mismo sujeto por un mismo hecho cuando la punicién se
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Cabe indicar que anteriormente, en el caso Telecable contra TMultimedia y
Telefénica, los Cuerpos Colegiados del OSIPTEL han sancionado una misma
conducta tanto como abuso de posicion de dominio como de practica restrictiva
vertical. En relacion a ello y conforme a lo expuesto en lineas precedentes, este
Cuerpo Colegiado se aparta de dicho criterio de sancion para los casos de
exclusividad, en la medida que el bien juridico protegido es el mismo: la libre
competencia.

Es por ello que, al final, este Cuerpo Colegiado podra imponer una sancién -en
caso se acredite que hubo una infracciébn a la normativa de libre competencia-
respecto de solo un tipo (no los dos) en el que se debe subsumir la conducta
investigada.

Para ello se debe conocer de manera cierta la naturaleza de los hechos para poder
subsumir la conducta dentro de un tipo administrativo sancionador, sin afectar asi el
principio de non bis in idem.

e Es asi que, en relacion al elemento diferenciador entre las practicas colusorias y el
abuso de posiciébn de dominio, se debe conocer la naturaleza u origen de las
conductas investigadas. Al respecto, se debe conocer si los acuerdos se originan
de una decision unilateral o de una decisién multilateral.

Es asi que observamos que por mas que el abuso de posicién de dominio y las
practicas colusorias verticales sean conductas similares (misma estructura y mismo
impacto en el mercado), cada una responde a una logica distinta. De una
interpretacion de la naturaleza misma de los dos tipos involucrados, se observa
gue, mientras por un lado las practicas de abuso de posicion de dominio responden
a la decision, exigencia o imposicion de un agente econémico con poder de
mercado; las practicas colusorias verticales se forman mediante el acuerdo de
voluntades entre dos 0 mas empresas involucradas.

Ahora bien, este Cuerpo Colegiado coincide con lo expuesto por el INDECOPI en
su Informe Técnico en relacion que “(...) resulta claro que ambas hipoétesis
requieren de la colaboracion y la coordinacion de los agentes que se relacionan en
la cadena de distribucién.” Partiendo de esta premisa, resulta fundamental entonces
determinar la verdadera naturaleza de los hechos a fin de poder conocer si la
colaboracion es producto de una conducta consensuada o si puede deberse a una
politica unilateral implementada por una empresa dominante y aceptada o tolerada
por las otras empresas involucradas debido al poder de mercado de aquella en el
mercado.

Al respecto, la Exposicibn de Motivos de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas establece lo siguiente:

“Las préacticas colusorias verticales podrian, por ejemplo, manifestarse a través de
negativas de trato o contratos de exclusividad. Lo que se requerira para que se
aplique la prohibicion contenida en el articulo 12 es que la conducta investigada
sea producto de una colusién entre dos agentes econdmicos, pertenecientes a
distintos niveles de la cadena de produccién o comercializacion y que, por ende,
esté disefiada para reportar beneficios a ambos integrantes de aquella. Si, por el
contrario la restriccion vertical es producto de una imposicién unilateral de una

fundamenta en un mismo contenido injusto, esto es, en la lesién de en un mismo bien juridico 0 un mismo
interés proteqido”. (el subrayado es nuestro).
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empresa dominante procurando su beneficio, la conducta debera analizarse bajo
la prohibicién de abusos de posicion de dominio.” (el subrayado es nuestro)

En tal sentido, corresponde evaluar los acuerdos de exclusividad de conformidad con los
medios probatorios obtenidos en la etapa de investigacion, a fin de determinar la
verdadera naturaleza y origen de las conductas investigadas en los términos establecidos
precedentemente. Para ello, se ha procurado conocer las motivaciones de los agentes
econdmicos involucrados (materializados en beneficios que puedan haber procurado con
la realizacion del acuerdo de exclusividad)®.

9.3.4. Aplicacion al caso materia de analisis

Para el analisis en particular, como se ha considerado previamente, los acuerdos de
exclusividad bajo analisis son los referidos a los suscritos en los contratos por TVSAM
con SONORA y TVSAM con Via TV. Al respecto, de la estructura del otorgamiento de
derechos de transmision de las sefales en exclusiva a favor de TVSAM se observa lo
siguiente:

[ Usuarios que acceden a la television de seiial abierta J

U

Canales de sefial abierta local

A

Canales con contrato de
exclusividaci con TVSAM

[
|\—/| SONORA

Mercado aguas arriba:
Proveen insumos a las
empresas de televisidn
por cable (aguas abajo)

Otros Canales

Locales

%//?

i l Cable 1| pepcom || CPle ClaroTV || Movistar || Directy Mercado aguas abajo:
Mundo Movil Adquieren canales de

' dalid d' I3mbri a 4 I‘d'd lital ! television como
Modalidad aldmbrica Modalidad Satelita vJ insumos (aguas arriba)

Empresas operadoras del servicio de Television por cable

l

[ Usuarios del servicio de TV de Paga ]

Del cuadro anterior se puede extraer lo siguiente:

% El mismo andlisis fue realizado por la Secretaria Técnica de los Organos Colegiados del OSIPTEL en la
investigacion preliminar de contratos de exclusiva contenida en el Informe 001-ST/2011 de fecha 31 de enero
de 2011. En dicho informe se evaluaron las motivaciones, objetivos y la intencion anticompetitiva de los
agentes econdmicos involucrados en los acuerdos de exclusiva, desde la perspectiva de los beneficios que
se procuraron y la razonabilidad de los contratos para las partes.
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o SONORA y Via TV son empresas pertenecientes al mercado de Televisién de
Seflal Abierta en el distrito de Tarapoto, el mismo que tiene sus propias
caracteristicas y que se encuentra sujeto a principios como por ejemplo el de la
libertad de acceso, establecido en la LRTV y que fuera desarrollado como
cuestiones previas en el presente informe.

. Por dltimo, con relacion a TVSAM, esta actla en un mercado distinto al de
SONORA y Via TV, puesto que su giro comercial es la distribucion de
radiodifusion por cable de los contenidos que emiten canales de sefial abierta o
empresas productoras de contenido. Por ello, podemos afirmar que TVSAM y
SONORA con Via TV operan en mercados pasibles de ser diferenciados.

Tomando en cuenta este diagrama y las conclusiones del mismo, cabe descartar el
argumento esbozado por TVSAM en su escrito de descargos en relaciébn a que no es
posible que el Cuerpo Colegiado determine que se ha realizado una préactica colusoria
vertical en la medida que TVSAM y SONORA concurren en el mismo mercado y, en ese
sentido, no se estaria cumpliendo con el requisito que ambas empresas se
desenvolviesen en planos distintos de una cadena de produccion®. Por el contrario,
gueda claro que TVSAM y SONORA se desenvuelven en planos distintos de la cadena
de produccién, cumpliéndose con un requisito esencial para la evaluacion de una préactica
colusoria vertical.

Finalmente, luego de conocida la estructura del otorgamiento de derechos exclusivos de
las sefiales de Via TV y SONORA a TVSAM en el presente caso, corresponde analizar la
razonabilidad de los contratos especificos asi como las posibles motivaciones de las
partes involucradas en los mismos. Ello a fin de determinar bajo qué tipificacion se
realizara el analisis de la conducta.

9.3.4.1. Sobre el presunto acuerdo colusorio entre TVSAM y SONORA

De los hechos se ha verificado que SONORA y TVSAM han suscrito un acuerdo de
exclusividad, el denominado “Contrato Privado de Alquiler de Frecuencia y Colaboracion
Empresarial”. Asimismo, se ha verificado claramente que son agentes econémicos que
operan en planos distintos de la cadena de produccién (la empresa de Television de
Sefial Abierta que brinda como insumos sus contenidos a una empresa de Television por
Cable, para que retransmita sus sefiales dentro de su programacion) en relacién a los
contratos de distribucion de exclusiva que vienen siendo analizados.

Sin perjuicio de ello, este Cuerpo Colegiado no advierte una intencién anticompetitiva por
parte de SONORA. En efecto, tal y como sefiala la Secretaria Técnica en su Informe
Instructivo, no existen indicios que permitan concluir que SONORA podria tener intencion
de afectar el mercado de Television por Cable, en el que no participa y al que no se
encuentra vinculado a través de alguna empresa; asimismo, no se observa que SONORA
tenga por objetivo poner barreras en el mercado de television de sefial abierta (como si
podria ser si la exclusividad contemplara una obligacibn de no hacer por parte de

°! En su escrito de descargos, TVSAM sefiala lo siguiente:
“(...) En cuanto a las practicas colusorias verticales, se requiere:

0] Que, la partes contratantes han celebrado el acuerdo de exclusividad sin justificacion razonable.
(ii) Que, se desarrollen en planos distintos de la cadena de produccion.

(i) Que, una de las partes tenga posicion de dominio.

(iv) Que, la conducta perjudique a la competencia y a los distribuidores.

En este caso, consideramos que las empresas mencionadas coinciden en cuanto al ambiente o plano en el
que se desarrollan, por lo que no es aplicable lo sefalado en el literal ii.”
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TVSAM, en relacibn a que solo transmita la sefial de SONORA y no la de sus
competidoras en el mercado de television de sefial abierta).

Por el contrario, la razonabilidad de la celebracién del convenio de exclusividad podria
explicarse, en principio, en funcién de la necesidad de SONORA de retransmitir sus
sefiales por TVSAM dada su importante participacion y la penetracion de la Television por
Cable en el mercado. En caso resultase asi, ello denotaria que la suscripcion del contrato
de exclusividad se dio bajo presion ejercida por el poder de mercado de TVSAM, mas
que como un acuerdo consensuado entre empresas.

Para mayor profundidad en dicho andlisis, cabe indicar que no existe contraprestacion
alguna por parte de TVSAM a SONORA (lo cual no resulta usual en la cesion de
derechos de retransmision exclusiva en las relaciones comerciales en los mercados de
televisién) ni existen beneficios a favor de SONORA que hayan quedado acreditados en
el expediente conforme a las investigaciones de la Secretaria Técnica. Por el contrario,
se han verificado beneficios solo por parte de TVSAM, en el mercado de Television por
Cable.

Asimismo, desde un andlisis de la racionalidad de los contratos de exclusividad, se
observa que a pesar de que TVSAM valora mucho mas su relacion contractual con
SONORA, en la medida que este contrato es el que prevé el mayor periodo de duracion
(méas de 3 afios), TVSAM le ofrece los mismos beneficios que le ofrece a los demas
operadores de Televisibn de Sefial Abierta suscriptores de los demdas contratos de
exclusividad o incluso menores beneficios, tal y como lo expresa SONORA en su escrito
de alegatos.

Por ultimo, es importante precisar que la situacion de SONORA no es mejor de lo que era
antes a la firma del contrato, y si lo es, no podria ser atribuible al mismo. Esto, en la
medida que previo al acuerdo de exclusividad con TVSAM, la sefial de SONORA era
retransmitida por todas las empresas de Televisiobn por Cable, incluida TVSAM -
conforme lo ha reconocido SONORA en la comunicacién remitida al OSIPTEL en
respuesta a la carta C.039-ST/2011-.

En ese sentido, si una de las razones principales de la suscripcion del contrato de
exclusividad respondia a un interés en obtener mayor cobertura, no se comprende de qué
forma este mismo objetivo no seria realizable sin la necesidad de la firma de la exclusiva.
En ese sentido, ante dos escenarios que ofecian beneficios similares, no se entiende la
racionalidad de optar por el escenario que representa un mayor costo al generarse
obligaciones de parte de SONORA frente a TVSAM.

En relacidn a estas afirmaciones que el Cuerpo Colegiado recoge del Informe Instructivo
emitido por la Secretaria Técnica, cabe indicar que SONORA las confirma en su escrito
de alegatos de fecha 22 de enero. Al respecto, entre otras cosas, SONORA sefiala que:

()  En ningin momento ha tenido una intencién anticompetitiva en el mercado
de television por cable en el que no compite;

(i)  TVSAM habria determinado las condiciones para poder retransmitir sus
sefiales en los lugares a los que llega su sefial de television por cable;

(i) El contrato de exclusiva suscrito con TVSAM no es “un consenso de
voluntades para un mismo fin”;

(iv) El contrato con TVSAM no le ha significado un beneficio; y

(v) El acuerdo suscrito por TVSAM y SONORA no puede ser sancionado
como una préactica colusoria por carecer de las caracteristicas que lo
calificarian como tal.

Y es que, como se ha explicado anteriormente, resulta claro que la suscripciéon de un
contrato de exclusividad requiere de la colaboracion y la coordinacion de los agentes que
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se relacionan en la cadena de distribucién. No negamos que ha existido una coordinacion
entre TVSAM y SONORA, asi como la suscripcion por estas dos empresas del
documento que contiene el acuerdo de exclusividad. Sin embargo, se debe determinar la
verdadera naturaleza de los hechos a fin de poder conocer si esta colaboracién es
producto de una conducta consensuada o0 si puede deberse a una politica unilateral
implementada por TVSAM y aceptada o tolerada por las otras empresas involucradas
debido al poder de mercado de aquella en el mercado.

Tomando en cuenta lo indicado en la Exposicion de Motivos de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas asi como informes de investigaciones preliminares realizados
por la Secretaria Técnica de los Organos Colegiados citados precedentemente, para
subsumir el acuerdo bajo analisis como una practica colusoria vertical, dicho acuerdo
debe estar diseflado para reportar beneficios a ambos integrantes del acuerdo (tanto
TVSAM como SONORA), los mismos que no han sido acreditados para SONORA.

Por el contrario, se ha determinado la verdadera naturaleza del acuerdo bajo andlisis,
conforme a lo siguiente: (i) no existe una contraprestacion para SONORA, (ii) no se han
acreditado otros beneficios reales para SONORA, siendo que su situacién inclusive se ha
limitado si la comparasemos con la situacion anterior al contrato de exclusividad (cuando
retransmitia su sefial via television por cable, incluida también TVSAM), (iii) no existen
indicios que permitan concluir gue SONORA podria tener intencién de afectar el mercado
de cable, en el que no participa y al que no se encuentra vinculado a través de alguna
empresa y (iv) la razonabilidad de la celebracion del convenio de exclusividad podria
explicarse, en principio, en funcién de la necesidad de retransmitirlo por TVSAM dada su
importante participacion en el mercado.

En tal sentido, corresponde a este Cuerpo Colegiado aplicar el Principio de la Primacia
de la Realidad, aplicable a la normativa de libre competencia:

“Articulo 5.- Primacia de la realidad.-

En la aplicacion de esta Ley, la autoridad administrativa determinard la verdadera
naturaleza de las conductas investigadas, atendiendo a las situaciones y relaciones
econdmicas que se pretendan, desarrollen o establezcan en la realidad. La forma de los
actos juridicos utilizados por los contratantes no enerva el analisis que la autoridad efectle
sobre la verdadera naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos.”

En efecto, siendo que no todo acuerdo entre distintos agentes econémicos responde a
una practica colusoria vertical, y luego de determinar la verdadera naturaleza del contrato
de exclusividad suscrito entre TVSAM y SONORA, este Cuerpo Colegiado — a pesar de la
forma del acto juridico suscrito y lo expuesto en el expediente por las partes intervinientes
en el mismo — considera que dicho contrato no debe ser analizado desde la perspectiva
de las précticas colusorias.

9.3.4.2. Sobre el presunto abuso de posicion de dominio por parte de TVSAM

Descartado el contrato suscrito entre TVSAM y SONORA como una practica colusoria,
cabe indicar que la restriccion vertical podria ser producto de una imposicién unilateral o
exigencia por parte de TVSAM en el mercado de televisibn por cable en Tarapoto,
procurando asi su beneficio.

En relacion a ello, TVSAM sefalé en sus descargos: “(...)no puede haber existido una
exigencia por parte de TVSAM, en la medida que como es usual en la contratacion, la
celebracion de cualquier acuerdo, de modo general, implica la negociacidén entre partes,
el intercambio de borradores/proyectos, lo que origina finalmente, el contrato como
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resultado de la libre manifestacion de las partes contratantes. En ese orden de ideas, en
efecto, la totalidad de contratos que suscribimos en el desarrollo de nuestras actividades
economicas son frutos de las normales negociaciones entre las partes, por lo que
implican coordinaciones entre las mismas”.

Sin embargo, conforme se ha evaluado en los acapites precedentes, si bien los acuerdos
implican un grado de colaboracion y coordinaciones entre los agentes econémicos
involucrados en los acuerdos, se debe conocer la verdadera naturaleza de los acuerdos —
gue en el presente caso indica que los acuerdos firmados por TVSAM con las empresas
de television de sefial abierta locales no son acuerdos consensuados. Es asi que, en
aplicacion del Principio de la Primacia de la Realidad, este Cuerpo Colegiado considera
gue la conducta de TVSAM debe analizarse bajo la prohibicion de actos de abuso de
posicion de dominio.

A fin de reforzar esta posicion, este Cuerpo Colegiado considera importante resefiar
algunas cuestiones que fueron expuestas por la Secretaria Técnica en su Informe
Instructivo, las mismas que esclarecen mejor la naturaleza de la estrategia realizada por
TVSAM en el mercado de television por cable en Tarapoto:

- El poder de mercado de TVSAM podria estar generando una obligacion tacita para
las empresas de sefal abierta a contratar. Si la_condicion de TVSAM para transmitir
las sefiales de los canales de Television de sefial abierta es la exclusividad, sin
brindar ninguna otra contraprestacion al respecto, existe una presién en el mercado
de television de sefial abierta local de Tarapoto.

- La exigencia se observa cuando por iniciativa por parte de TVSAM comienza a
“‘negociar’ con las empresas de sefial abierta (en un principio TNP Tarapoto,
SONORA y Via TV), queriendo cambiar las condiciones de mercado sin una oferta de
beneficios para un “acuerdo” si no exigiendo la firma exclusiva para que retransmite
los canales de sefial abierta. Estos “contratos” resultan ser una imposicion tacita o
alguna exigencia originada en el poder de mercado de cable que ostenta TVSAM en
el mercado relevante.

A modo de ejemplo, tenemos los hechos especificos en el caso de Via TV: (i) el invitado a
suscribir la relacién de exclusividad rechaza la oferta, (i) Via TV cuando es requerida
sobre este suceso, argumenta que rechazé la oferta en la medida que una relacién de
exclusividad atentaba contra su derecho de libertad de empresa (iii) TVSAM corta la
sefal de Via TV de su parrilla, (iv) Via TV firma, regresando a ser retransmitida en la
parrilla de TVSAM por la necesidad de contar con la retransmision de sus sefiales en la
parrilla de TVSAM, por eso accede a retransmitir su sefial via esta empresa de manera
exclusiva.

En conclusion, se confirma de los hechos en los que recae la presente investigacion que
los acuerdos de exclusividad bajo analisis no poseen las caracteristicas ni tienen la
naturaleza de las préacticas restrictivas comiunmente desarrolladas en la teoria, sino que
corresponden a una estrategia de TVSAM conducente a exigir o imponer_unilateralmente
los contratos de exclusividad con ciertas empresas importantes que prestan servicios de
television de sefial abierta en Tarapoto,

Conforme a ello, los acuerdos de exclusividad bajo analisis seran evaluados desde la
perspectiva de las practicas de abuso de posicion de dominio, en la medida que se
podrian verificar incentivos anticompetitivos por parte de TVSAM para hacerse de una
exclusividad con canales importantes de Television de Sefial Abierta, como conducta
pasible de generar efectos exclusorios en el mercado de television por cable en Tarapoto.
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9.3.5. Mercado Relevante

El mercado relevante debe delimitar de forma clara el marco en el que actia la empresa
investigada, identificando el conjunto de productos y empresas que ejercen presion
competitiva sobre la empresa investigada®™.

A fin de determinar el mercado relevante en el que actia TVSAM, la metodologia a seguir
en el presente informe se encontrara enmarcada tanto en la normativa de libre
competencia aplicable a todos los mercados como en la normativa especifica al mercado
de telecomunicaciones: es decir, tanto el Decreto Legislativo N° 1034 como los
Lineamientos Generales para la Aplicacion de las Normas de Libre Competencia en el
Ambito de las Telecomunicaciones® (en adelante, los Lineamientos):

e El articulo 6.1. del Decreto Legislativo N° 1034 sefiala que el mercado relevante
esta integrado por el mercado de producto y el mercado geografico.

e Ademas de lo mencionado por el Decreto Legislativo N° 1034, los Lineamientos
disponen que se debe incluir en el analisis de mercado relevante a la delimitaciéon
del nivel comercial.

Segln el Decreto Legislativo N° 1034*, el mercado de producto relevante es el bien o
servicio materia de la conducta investigada y sus sustitutos. Asi, una vez identificado el
servicio de la conducta investigada debe determinarse aquellos servicios que sean
capaces de sustituirlo. Al respecto, en el analisis de sustitucion se deben evaluar las
preferencias de los consumidores, las caracteristicas usos y precios de los posibles
sustitutos; asi como las posibilidades tecnolégicas y el tiempo requerido para la
sustitucion.

De igual forma, los Lineamientos sefialan que para poder evaluar el grado de sustitucion
entre los servicios deben evaluarse: (i) los sustitutos fisicos; es decir, todos aquellos
servicios que presentan caracteristicas similares desde el punto de vista de los
consumidores,luego, (ii) el analisis debe ampliarse para incluir los precios, indagando si
los consumidores estarian dispuestos a cambiarse hacia alguno de los productos
sustitutos si se produjese un incremento pequefio, pero significativo y permanente en el
precio del servicio analizado. A esta metodologia se le conoce como el “test del
monopolista hipoetético”®, y se ha utilizado en el presente caso para determinar el
mercado relevante, tanto en su dimensiéon de producto como en su dimensién geografica.

%2 Motta, Massimo. Competition Policy: Theory and Practice. Cambridge University Press: EE.UU., 2004. Pg.
101.

% Aprobados por Resolucién de Consejo Directivo N° 003-2000-CD.

% Articulo 6.- EI mercado relevante.-

6.1. El mercado relevante esta integrado por el mercado de producto y el mercado geogréfico.

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 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.

% Esta metodologia, conocida también como el Test SNNIP, fue planteada inicialmente en 1982, tras la
publicacion de las "Merger Guidelines” en los Estados Unidos. EI SNNIP consiste en preguntar cémo
reaccionarian los consumidores ante un “pequefio pero significativo y no-transitorio” aumento de precios,
manteniendo constantes los términos de venta de otros productos.
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El proceso de definicion del mercado relevante haciendo uso del test del monopolista
hipotético es resumido en el Grafico N° 1. Segln Davis y Garcés®®, debe partirse de una
definicion estrecha del mercado del producto y del mercado geogréfico, es decir, se debe
partir del producto que esta siendo investigado, el cual es llamado “producto central”
(focal product). Luego, debe evaluarse si un productor monopolista de este bien puede,
de forma rentable, subir el precio entre un 5% o 10%. Si esto es posible este unico
producto debe constituir el mercado relevante. De lo contrario, debe buscarse e incluirse
otros sustitutos cercanos.

En ese caso, debe asumirse nuevamente un monopolista hipotético incluyendo cada uno
de los productos candidatos a sustitutos del producto central, luego se repite la pregunta
¢un aumento del precio de 5% o 10% durante un afio sera rentable? Este proceso debe
continuar en tanto la respuesta sea “no”, ya que se estaria obviando al menos un bien
sustituto en la definicion del mercado relevante, lo que finalmente limitara la rentabilidad
de un incremento de precios del monopolista. Este proceso de agregar productos al
mercado relevante debe detenerse cuando se tiene un conjunto de productos que le
permiten al monopolista hipotético elevar los precios sin perder clientes. Cabe destacar
gue el test del monopolista hipotético se puede hacer tanto para la delimitacién del
mercado del producto, como para la delimitacién del mercado geografico.

Grafico N° 1: Aplicacion del test del Monopolista Hipotético

Ezpezar con la definicion mazs estrecha
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Fuente: Davis y Garcés (2010), pag. 203.

% Peter Davis and Eliana Garcés (2010). “Quantitative Techniques for Competition and Antitrust Analysis”.
Princeton University Press. Pag. 202 - 204.
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9.3.5.1. El mercado de producto

El servicio en cuestion es el servicio de Television por Cable brindado por TVSAM en la
ciudad de Tarapoto.

El TUO del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones define al servicio de
Television por Cable como aquel que distribuye sefiales de radiodifusiéon de multicanales
a multipunto, a través de cables y/u ondas radioeléctricas, desde una 0 mas estaciones
pertenecientes a un mismo sistema de distribucion, dentro del area de concesion?’.

El servicio de Television por Cable es contratado por el usuario en una ubicacion
geogréafica determinada. Por su alcance, las sefales que suelen trasmitirse a través de
este servicio pueden ser:

a) Locales: Son aquellas que ofrecen contenidos propios de la localidad
(provincia, departamento) en la que habita el usuario.

b) Nacionales: Son aquellas que ofrecen contenidos de relevancia nacional, y que
estan presentes de manera homogénea (incluyendo en algunos casos pequefios
blogues de programacién local) en todo o gran parte del territorio nacional.

¢) Internacionales: Son aquellas que ofrecen contenidos generados en otros
paises distintos al del usuario.

Asimismo, las sefiales también se pueden clasificar como:

a) Abiertas (television de sefial abierta): Son aquellas que se trasmiten por las
ondas electromagnéticas (espectro) y que estan dirigidas al publico, constituyendo
un servicio privado de interés publico de telecomunicaciones, y contando con la
posibilidad de poder ser retransmitidas por las empresas de television por cable
en sus parrillas de canales.

b) Sefiales de cable (sefiales cerradas): Son aquellas sefiales con contenidos
particulares que son contratadas por los operadores.

c) Sefiales Premium: Son aquellas que ofrecen contenidos exclusivos y tienen un
precio adicional al del resto de la parrilla de canales.

En general, el servicio de Televisibn por Cable tiene algunas caracteristicas muy
particulares dentro de los servicios de telecomunicaciones. Principalmente, se observa
que el servicio de television por cable se caracteriza por la gran diferenciacion del
producto que hacen las empresas operadoras. En este caso una de las principales
variable que se utiliza para diferenciar el servicio es la parrilla de canales (el contenido).

Cabe destacar que, la teoria de la diferenciacion del producto sefiala que debido a la
diferenciacion del bien, hay una fuerte lealtad de los consumidores a la marca, por lo que
seria muy dificil para un nuevo entrante convencer a los consumidores de cambiarse de
marca. Debido a ello el entrante debera ofrecer mejores condiciones comerciales (menor
precio, mejor calidad, etc) o realizar grandes inversiones en publicidad para lograr
convencer a los consumidores de cambiarse de marca. Es decir, se elevarian las
barreras a la entrada®™

97 Articulo 95 del Texto Unico Ordenado del Reglamento General de la Ley De Telecomunicaciones.

% Church, Jeffrey; y Ware, Roger. “Industrial Organization: A Strategic Approach”. McGraw-Hill: EE.UU.,
2000. Péag. 430.
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Considerando lo antes sefalado, el andlisis por el lado de la demanda debe considerar
dos dimensiones. En primer lugar debe evaluarse la sustitucion en el uso del servicio; es
decir, la posibilidad de que los consumidores puedan satisfacer la misma necesidad con
el posible servicio alternativo sin que su nivel de bienestar se vea afectado. En segundo
lugar, debe observarse que la tarifa del supuesto servicio alternativo permita que los
consumidores puedan adquirirlo para reemplazar al servicio en cuestion.

En el caso particular del servicio de television por cable, debe considerarse que existen
distintas tecnologias a través de las cuales los consumidores pueden acceder al servicio
de television por cable. Actualmente se conocen cuatro modalidades, que se diferencian
basicamente por el sistema de transmision que utilizan: Cable fisico, Multichannel
Multipoint Distribution Service (MMDS), Satelital o Direct-to-home (DTH) e Internet
Protocol Television (IPTV). Sin embargo, en la ciudad de Tarapoto las empresas
operadoras presentes solo brindan el servicio a través de las modalidades de cable fisico
y satelital®.

La empresa investigada, TVSAM, brinda sus servicios en la modalidad de cable fisico.
Esta modalidad del servicio requiere el uso de tres partes esenciales: la cabecera, la cual
recibe, procesa y combina las sefiales a transmitir; el sistema de distribucion, compuesto
por los cables y los postes necesarios para transportarlos; y finalmente, los equipos en el
domicilio del suscriptor.

Las principales ventajas de la prestacion del servicio a través de la tecnologia alambrica
se refieren a la no dependencia del espectro radioeléctrico (lo cual permite una mayor
capacidad de emisién simultdnea de canales), asi como un bajo o nulo nivel de
interferencias. Sin embargo, la implementacion del sistema de distribucion a través de
cables tiene algunas desventajas referidas principalmente a las inversiones hundidas y al
despliegue de infraestructura que se debe hacer.

Asi, en principio, los servicios de cualquier operador que utilice la modalidad de cable
fisico deben considerarse como sustitutos del servicio de TVSAM, ya que, al margen de
algunas diferencias producto de la programacion especifica, tecnolégicamente no deberia
existir ninguna diferencia para que un usuario use el servicio de TVSAM o de cualquier
otro operador que preste el servicio en la modalidad de cable fisico.

De otro lado, la modalidad satelital, utiliza satélites para transmitir sefiales de television
directamente hacia los domicilios de los suscriptores que captan las sefiales a través de
sus antenas parabdlicas. Esta modalidad de trasmision ofrece multiples ventajas entre las
cuales se puede mencionar: cobertura a grandes areas geogréficas, gran capacidad de
transmision de canales, flexibilidad del operador para salir o entrar a mercados locales
particulares (producto de bajos costos hundidos), mayor calidad de las sefiales. Sin
embargo, al ser una sefial inalambrica, la transmisién es vulnerable a efectos climaticos.

® |a modalidad MMDS, se caracteriza por ser un sistema inalambrico de transmision multicanal que
transmite (haciendo uso del espectro radioeléctrico) las sefales de television a través de microondas que son
captadas por las antenas de las casas de los suscriptores. Otra modalidad que ha surgido en los ultimos afios
producto del proceso de convergencia tecnolégica es IPTV, la cual puede ser definida como un servicio de
video sobre una red IP cerrada y gestionada. Ver: ANALYSYS MASON (2009). “Disefio de politicas 6ptimas
en un entorno de convergencia de los medios de comunicacion y las telecomunicaciones”. Informe final y
recomendaciones para OSIPTEL.pag. 97). Disponible en:
http://www.osiptel.gob.pe/WebSiteAjax/WebFormGeneral/lnvestigaciones/wfrm_Consulta_Informacion_Investi
gaciones.aspx?CodInfo=0&CodiCat=9&CodiSubcat=1425&TituloInformacion=Consultor%c3%adas%20Intern

acionales%20sobre%20Convergencia
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http://www.osiptel.gob.pe/WebSiteAjax/WebFormGeneral/Investigaciones/wfrm_Consulta_Informacion_Investigaciones.aspx?CodInfo=0&CodiCat=9&CodiSubcat=1425&TituloInformacion=Consultor%c3%adas%20Internacionales%20sobre%20Convergencia
http://www.osiptel.gob.pe/WebSiteAjax/WebFormGeneral/Investigaciones/wfrm_Consulta_Informacion_Investigaciones.aspx?CodInfo=0&CodiCat=9&CodiSubcat=1425&TituloInformacion=Consultor%c3%adas%20Internacionales%20sobre%20Convergencia
http://www.osiptel.gob.pe/WebSiteAjax/WebFormGeneral/Investigaciones/wfrm_Consulta_Informacion_Investigaciones.aspx?CodInfo=0&CodiCat=9&CodiSubcat=1425&TituloInformacion=Consultor%c3%adas%20Internacionales%20sobre%20Convergencia

Técnicamente, el servicio de Televisién por Cable a través de la modalidad de cable fisico
opera de forma distinta al servicio satelital, ya que el primer servicio llega a los
suscriptores a través de una red de distribucion conformada por cables y postes, mientras
que en el servicio satelital las sefiales se transmiten a una red satelital que luego las
retransmite a las antenas parabdlicas instaladas en casa de cada abonado. Sin perjuicio
de ello, ofrecen un producto similar, que si bien se puede diferenciar por los canales que
contiene cada paquete, permite satisfacer las mismas necesidades. Entonces, es posible
afirmar que, en el uso, el servicio de televisidbn por cable en la modalidad satelital es
sustituto del cable fisico.

Luego, tal como se ha sefialado no basta con analizar las caracteristicas fisicas o
técnicas de los servicios, sino que es necesario analizar la influencia de los precios en las
decisiones de consumo de los usuarios. Sin embargo, antes de incorporar los precios al
analisis de sustitucion debe definirse el nivel comercial en el que se investiga la préactica.
Los Lineamientos sefalan que la delimitacién del nivel comercial debe identificar en qué
nivel de la cadena comercial en el cual los consumidores adquieren los servicios de
telecomunicaciones'®. En tal sentido, considerando que las presuntas practicas
anticompetitivas se producen en el mercado final, el nivel comercial relevante para este
caso seria el nivel de comercializacibn minorista, sin diferenciar los suscriptores
residenciales de los corporativos.

En el nivel comercial considerado para el andlisis se ha observado la participacion de
hasta siete empresas operadoras del servicio de Televisiobn por Cable, tanto en la
modalidad satelital como en la modalidad alambrica. De un lado, en la modalidad
alambrica, se encuentran TVSAM, Cable Mundo, Cable Mévil y REDCOM. De otro lado,
en la modalidad satelital se encuentran TMultimedia, Telefénica®®, Claro®, y Directv.

Desde la perspectiva de un andlisis de precios, a nivel comercial minorista, debe
considerarse que tradicionalmente la television por cable satelital ha sido mas cara que el
mismo servicio a través de la modalidad de cable fisico. Asi, uno de los aspectos que
mas diferencia a la Television por Cable en la modalidad satelital de modalidad de cable
fisico es la existencia de algunos costos de acceso (0 costos mayores) en la primera con
respecto a la segunda. Sin embargo, actualmente no se observan grandes diferencias
entre los costos de ambas modalidades, y ello se debe a que los propios operadoras de
servicios satelitales otorgan algunas facilidades para disminuir estos costos, por ejemplo,
ofreciendo los equipos en calidad de comodato'®, asi como constantes promociones en
las que el costo de instalacion es reducido al 50% o, inclusive, se elimina.

Otro punto a considerar es la tarifa mensual que pagan los suscriptores en ambas
modalidades. En el

Cuadro N° 1, se pueden observar las tarifas mensuales de cada una de las empresas que
operan en el mercado relevante:

100 /ey pagina 8 de los Lineamientos.

101 Cabe destacar que en TMultimedia y Telefonica pertenecen al mismo grupo empresarial, y ambas
empresas comercializan sus servicios bajo la marca Movistar. Particularmente, Telefonica comercializa el
servicio de television por cable de forma empaquetada, junto con los servicios de telefonia fija e internet

192 Antes el servicio era comercializado por Telmex Peru S.A, empresa que fuera absorbida por América Mévil
S.A.C.

193 Comodato se refiere a un tipo de contrato por el cual se da o recibe prestada una cosa de las que pueden
usarse sin destruirse, con la obligacién de restituirla.
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Cuadro N° 1: Tarifas mensuales de los operadores de Television por Cable en los distritos de

Morales, Banda de Shilcayo y Tarapoto en el departamento de San Martin

Empresa Eg:g%% N° de canales Tarifa Pri(;r?aﬁ)or
Directv* 2005 105 S/. 82.00 S/. 0.78
Movistar* 2006 65 S/. 68.00 S/. 1.05
Claro* 2007 56 S/. 59.00 S/. 1.05
TVSAM 1995 86 S/. 55.00 S/. 0.64
Cable Movil 2008 61 S/. 30.00 S/. 0.49
REDCOM 2009 80 S/. 40.00 S/. 0.50
Cable Mundo 2011 99 S/. 40.00 S/.0.40

* El aflo de entrada es a nivel nacional. Asimismo, el nimero de canales y la tarifa

mostradas son las que llevan a un menor precio por canal.

Fuente: Empresas Operadoras
Elaboracién: STCCO - OSIPTEL

Se observa que las empresas de Television por Cable local tienen tarifas mensuales por
debajo de las empresas satelitales que operan a nivel nacional. Asimismo, puede verse
que la cantidad de canales que ofrecen las empresas locales es mucho mayor; no
obstante, debe tenerse en cuenta que una evaluacion simple del precio por canal no es
suficiente. Como sefialan diversos autores'®, en mercados en los que existe
diferenciacion del producto el precio podria dejar de ser la variable mas relevante. Es por
ello que, para el caso en particular, mas alla de observar si las empresas de television por
cable satelital ofrecen tarifas similares a las de television por cable alambrica, o si ofrecen

la misma cantidad de canales, es importante evaluar la calidad y el tipo de canales.

A manera de ejemplo, en el caso de las parrillas de TMultimedia, Directv y Claro, estos
ofrecen sus propios canales, los cuales en algunos casos ofrecen programacion
exclusiva, como son programas politicos, entretenimiento, deportes. Asimismo, la calidad
con la que llega esta programacion es muy importante, en la medida que la sefial satelital
suele llegar en forma mas nitida, aunque a veces pueda depender de condiciones
meteoroldgicas. No obstante, un argumento final que debe mencionarse, es el hecho de
qgue en muchos casos, debido a las condiciones geogréficas de la zona, la sefal satelital
es la mejor via para atender la demanda.

De otro lado, es importante analizar las evoluciones de ambas tecnologias con respecto
al nUmero de suscriptores:

194 OSIPTEL (2008). “Diferenciacion de Producto en el Mercado de Radiodifusiéon por Cable”. Documento de
Trabajo Ne 001-2008. Pag. 5 - 7.Disponible en:
http://www.osiptel.gob.pe/WebSiteAjax/\WebFormGeneral/informacion _empresas/wfrm_Consulta_Informacion.
aspx?INFCODIG0O=14174&SCATCODIGO=316&TituloInformacion=Documentos%20de%20Trabajo
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Grafico N° 2: Evolucion de los suscriptores de cable fisico y satelital en los distritos de
Morales, Banda de Shilcayo y Tarapoto en el departamento de San Martin
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Como se puede observar del grafico anterior, al margen de las escalas producto del
grado de penetracion de cada tecnologia, el ndmero de suscriptores en ambas
modalidades han seguido la misma senda de crecimiento; incluso, el grado de
correlacion'® entre ambos tipos de tecnologias es elevado (el coeficiente de correlacion
es 0.95). Asi, el crecimiento del nUmero de suscriptores de cable satelital, a pesar de un
mayor precio por canal, indica que los hogares de los tres distritos analizados valoran las
parrillas de canales de estas empresas por encima del precio que tiene en el mercado.

De esta manera, se ha mostrado evidencia suficiente de que el servicio de televisién por
cable por satélite y el servicio de televisidon por cable por medios aldmbricos, para el
analisis del presente caso, se encuentran en el mismo mercado relevante.

Respecto a otros sustitutos que podria tener el servicio de Television por Cable, podria
pensarse que uno de ellos es el servicio de Televisién de Sefial Abierta, ya sea en la
modalidad analégica o en la modalidad digital. En relacion a esta ultima, debe sefalarse
que esta no existe en el departamento de San Martin, encontrandose disponible solo en
Lima Metropolitana. De otro lado, sobre la television analdgica, si bien esta si tiene una
fuerte presencia en la zona, llegando con buena calidad de sefal en el caso de los
canales locales, no podria considerarse como un sustituto de la Television por Cable, ya
que la primera no ofrece la variedad y calidad de contenidos que ofrece la Gltima*®. En

195 La correlacién indica la fuerza y la direccién de una relacion lineal y proporcionalidad entre dos variables

estadisticas. Dos variables cuantitativas estan correlacionadas cuando los valores de una de ellas varian
sisteméticamente con respecto a los valores homoénimos de la otra. El coeficiente de correlacién puede ser
negativo o positivo, cuando la correlacion es negativa significa que la relacién entre las variables es inversa,
mientras que cuando la correlacién es positiva significa que la relacion entre las variables es directa.
Finalmente debe sefialarse que el coeficiente de correlacion puede tomar valores entre -1y 1.

106 Este mismo andlisis se realizé en la Resolucién Final del caso Telecable contra TMultimedia y Telefénica,
citado anteriormente. Al respecto, se sefial lo siguiente:

“Respecto de dicho argumento, si bien, a través de la television de sefial abierta es posible transmitir
contenidos similares a los que transmite TELEFONICA MULTIMEDIA por el cable fisico, ello sélo
implica que en términos técnicos son sustitutos. Sin embargo, dado que la sustituibilidad debe
analizarse desde el punto de vista de los consumidores, el argumento de TELEFONICA MULTIMEDIA
no es una condicion suficiente para que la television de sefial abierta pueda considerarse como sustituto
del servicio ofrecido por esta misma empresa.
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ese sentido, no se puede considerar que la televisibn abierta ya sea digital 0 analdgica,
pertenece al mismo mercado relevante que la televisién por cable.

9.3.5.2 El Mercado Geografico Relevante

Luego de haber definido el servicio relevante, corresponde determinar el mercado
geografico. De acuerdo con el articulo 6.3 del Decreto Legislativo N° 1034, el mercado
geografico es el conjunto de zonas geograficas 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.

De acuerdo a NERA'’, el mercado geografico relevante esta constituido por el territorio
en el cual se desarrolla la oferta y la demanda de aquellos productos que han sido
considerados sustitutos. En el caso de los servicios, existe una marcada diferencia
respecto a los bienes, en la definiciobn del mercado relevante. Es decir, dependiendo de la
naturaleza del producto (bien o servicio) serd distinto el andlisis para determinar el
mercado relevante. Asi, a diferencia de los bienes, que se pueden consumir en cualquier
lugar, el consumo de un servicio normalmente se realiza en el lugar donde éste es
prestado.

En el caso del servicio de television por cable, un usuario solo puede contratar el servicio
a un operador que lo ofrezca en el lugar donde reside; de otro lado, un operador solo
brindara el servicio a los usuarios que residen en su zona de cobertura.

Al igual que en el analisis de sustitucién para determinar el mercado producto, en la
determinacion del mercado geografico debe realizarse también tanto por el lado de la
demanda como por el lado de la oferta.

El area geografica afectada por la realizacion de la exclusividad entre TVSAM y SONORA
es el distrito de Tarapoto. En tal sentido, el analisis debe partir de este mercado
geogréfico. Para un analisis del mercado geografico relevante final, es preciso determinar
la zona geogréfica:

Desde el punto de vista de los consumidores, mediante la red de cable fisico —ademas de una gran
cantidad de canales adicionales- actualmente pueden recibir servicios de internet con tarifas fijas
mensuales y potencialmente en el futuro podrian recibir servicios de telefonia u otros. Esto no resulta
posible, sin embargo, mediante la television de sefial abierta. Tomando en cuenta estos factores,
ademas de aquéllos considerados por la Gerencia de Relaciones Empresariales, este CCO considera
gue en el presente caso la television de sefial abierta no puede considerarse un sustituto del servicio
ofrecido por TELEFONICA MULTIMEDIA, motivo por el cual no puede considerarse dentro del Mercado
Relevante.”(El subrayado es nuestro)

197 Consultora NERA (2003). Metodologia para la definicion y analisis del mercado de referencia y la

competencia efectiva. Manual preparado para la CMT. Pag. 78 — 82.
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Grafico N° 3: Ubicacién geografica de los distrito
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Desde un punto de vista puramente geogréafico, en el Grafico N° 3 se observa que los
distritos méas cercanos a la ciudad de Tarapoto son Morales y Banda de Shilcayo. El
distrito de Morales se encuentra ubicado a 3 kildbmetros al norte de Tarapoto mientras que
el distrito de Banda de Shilcayo se ubica a solo 1 kilémetro de la ciudad de Tarapoto®.
En tal sentido, en un primer momento, podria considerarse la posibilidad de tener a
Morales y Banda de Shilcayo en el mismo mercado relevante de Tarapoto.

El andlisis por el lado de la demanda debe investigar si un usuario del servicio de
televisién por cable en Tarapoto podria sustituir facilmente el servicio que recibe en esta
ciudad, por el servicio que se ofrece en Morales o Banda de Shilcayo. En ese sentido, si
bien los distritos de Morales y Banda de Shilcayo son colindantes con el distrito de
Tarapoto, dado que el servicio de television por cable debe ser contratado en el lugar de
residencia del usuario, resulta dificil concluir que un abonado que residen en el distrito de
Tarapoto se mude a Morales o Banda de Shilcayo solo para poder recibir el servicio de
un operador de alguno de estos distritos. Asi, por el lado de la demanda, el grado de

sustitucién geografica entre Tarapoto y los distritos de Morales y Banda de Shilcayo no
parece ser considerable.

Sin embargo, el andlisis de sustitucion también debe hacerse por el lado de la oferta. Tal
como sefiala NERA', por el lado de la oferta es necesario examinar en qué medida es
posible que los operadores que ofrecen sus servicios en otras areas geograficas amplien
su radio de operacion y/o comercialicen en la zona considerada en el analisis. Es decir,
debe analizarse en qué medida es posible que operadores que operan en los distritos de
Morales y Banda de Shilcayo puedan prestar también sus servicios en Tarapoto.

1% | a informacién de las distancias de los distritos proviene de la pagina web de la region San Martin:
http://www.san-martin.com/provincias/san-martin/tarapoto.htm

199" Consultora NERA (2003). Metodologia para la definicion y analisis del mercado de referencia y la
competencia efectiva. Manual preparado para la CMT. Pag. 63 y 64.
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La ubicacion geografica de Morales y Banda de Shilcayo posibilita que una empresa que
brinda el servicio de television por cable en estos distritos pueda extender sus
operaciones al distrito de Tarapoto. Sin embargo, mas alla de la posibilidad que ofrece la
cercania geogréfica, debe analizarse también si el distrito de Tarapoto es comercialmente
atractivo para un operador de Morales o Banda de Shilcayo.

Al respecto, cabe destacar que segun los datos del Censo del afio 2007, la densidad
poblacional en Tarapoto (1004.3 Hab/Km?) es mayor que la densidad poblacional en
Morales (535.5 Hab/Km?) y Banda de Shilcayo (101.4 Hab/Km?).**° Asimismo, la tenencia
de televisores en los hogares de Tarapoto era mayor a la tenencia de televisores en
Morales y Banda de Shilcayo; en Tarapoto, el 80.8% de los hogares poseian televisor a
colores, mientras que el Morales y Banda de Shilcayo este indicador era 73.4% y 64.9%
respectivamente.! Asi, resulta evidente que para una empresa de television por cable
que opera en los distritos de Morales y/o Banda de Shilcayo, resulta atractivo expandir
sus operaciones hasta el distrito de Tarapoto, pues el mercado potencial de este ultimo
es mas grande que el que le ofrecen los distritos de Morales y Banda de Shilcayo.
Inclusive, producto de las economias de escala que presenta el servicio de television por
cable, seria beneficioso que un operador extienda su presencia a Tarapoto.

En tal sentido, el mercado geogréafico relevante esta conformado por los distritos de
Tarapoto, Morales y Banda de Shilcayo.

9.3.5.3. Conclusién sobre el mercado relevante aplicable a la presente controversia
Producto del analisis realizado en las sub secciones previas este Cuerpo Colegiado,
recogiendo la informacién evaluada por la Secretaria Técnica, concluye que el mercado

relevante estd conformado por el servicio de Television por Cable en las modalidades
satelital y alambrico, en los distritos de Tarapoto, Morales y Banda de Shilcayo.

9.3.6. Posicion de dominio en el mercado relevante

De acuerdo al articulo 7.1 del Decreto Legislativo N° 1034, se entiende que un agente
econdmico 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 o demanda en dicho mercado, sin que sus competidores, proveedores o clientes
puedan, en ese momento o0 en un futuro inmediato, contrarrestar dicha posibilidad, debido
a factores tales como:

¢ Una participacion significativa en el mercado relevante.

e Las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios.

e El desarrollo tecnolégico o servicios involucrados.

e El acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministro asi como a

redes de distribucion.

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.

M9 INEI  (2010). “Departamento San Martin: Compendio Estadistico 2010". Pag. 13
http://www.inei.gob.pe/biblicineipub/bancopub/Est/Lib0973/libro.pdf (Gltima visita, 18/12/2011).

M1 | os datos son extraidos de:

http://iinei.inei.gob.peliinei/RedatamCpv2007.asp?id=ResultadosCensales?ori=C
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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 OSIPTEL podra
tomar en consideracion para determinar si una empresa exhibe posiciéon 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 relacién a sus competidores o clientes.

En tal sentido, a fin de determinar la existencia de posicion de dominio de TVSAM en el
mercado relevante previamente definido, se consideraran los siguientes factores: una
participacion significativa en el mercado relevante, las caracteristicas de la oferta y la
demanda de los bienes o servicios, el desarrollo tecnoldgico o servicios involucrados, la
existencia de barreras a la entrada de tipo legal, econdmica o estratégica, la existencia de
proveedores, clientes o competidores y el poder de negociacion de éstos™2.

9.3.6.1. Analisis de participacion y concentracién del mercado

En el presente analisis de participacién y concentracién del mercado de Televisién por
Cable, este Cuerpo Colegiado concuerda con lo propuesto por la Secretaria Técnica en
su Informe Instructivo en relacién a que consider6 evaluar la participacion de TVSAM en
conjunto con la de Cable Movil, en la medida que a la fecha de la realizacion de la
conducta ambas eran un solo agente econémico. En efecto, se ha corroborado que el Sr.
Alejandro Aguilar Uzategui fue nombrado como Gerente General en Cable Movil en
marzo del 2011; y en TVSAM, en diciembre del 2011 (quien dejo este cargo en TVSAM
en febrero del 2012). Adicionalmente, cabe sefialar que el Sr. Alejandro Aguilar ocupé en
TVSAM, con anterioridad a su nombramiento como Gerente General, el cargo de
miembro del Directorio de la referida empresa, existiendo asi un vinculo de gestion
continua entre ambas empresas.

En ese sentido, como bien indica el articulo 4°, literal €), de la Resolucién SBS N° 445-
2000-Aprueban normas especiales sobre vinculacién y grupo econémico'*?, se considera
gue existe relacion de propiedad cuando entre personas juridicas tienen en comuin a un
gerente o miembro del Directorio, como bien se ha podido corroborar en el caso de
TVSAM y Cable Movil.

En relacién a la participacion de TVSAM en el mercado relevante, entre agosto de
2010 y agosto de 2011 (en esta ultima fecha se firmé la exclusividad con SONORA) se
puede afirmar que TVSAM ha mantenido la mayor participaciéon de mercado. Como se
puede ver en el

Gréfico N° 4, la participacion promedio en el periodo sefialado ha sido de 70%.

12 cabe precisar que algunas variables sefialadas en los Lineamientos de Libre Competencia en

Telecomunicaciones como determinantes de la posicion de dominio serdn analizadas como barreras de
acceso, por constituir en efecto costos a la entrada o permanencia de los operadores.

113 Resolucién SBS N° 445-2000 — Aprueban normas esenciales sobre vinculacién y grupo econémico
Articulo 4.- Existe relacion de propiedad cuando las acciones o participaciones con derecho a voto que tiene
en propiedad directa e indirecta una persona representa el 4% o mas de las acciones o participacion con
derecho a voto de una persona juridica. Asimismo, se considera que la relacion de propiedad involucra a las
personas a través de las cuales se tiene la referida propiedad indirecta.

Se considera que una persona tiene propiedad indirecta de una persona juridica en los siguientes casos:

(..))

e) Entre personas juridicas que tienen en comin a directores, gerentes, asesores o principales funcionarios.
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Grafico N° 4: Participacion de mercado, segiin nimero de suscriptores (ago10-agol11)
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Fuente: Empresas Operadoras
Elaboracion: STCCO - OSIPTEL

Respecto a la concentracion del mercado, en el Grafico N° 5 se muestra el indice de
concentracion del mercado HHI™. Como se puede ver en el gréfico sefialado, la
concentracion que presenta el mercado es alta, observandose un nivel promedio mayor a
5, 600 entre agosto de 2010 y agosto de 2011. Si bien el HHI sufrié una disminucion entre
enero y marzo de 2011, producto de la entrada de Cable Mundo, a partir del mes de abril
de ese mismo afio se ha estabilizado en un nivel promedio de 5,000, nivel que duplica el
minimo de 2,500 que define un mercado como altamente concentrado.

14 Como se sabe el HHI (Herfindahl-Hirschman Index) fue definido en los Horizontal Merger Guidelines

elaborados por el Departamento de Justicia de Estados Unidos. EL HHI fluctia entre 0 y 10,000 siendo este
ultimo caso aquel del monopolio que cuenta con el 100% del mercado. Segun los resultados del HHI la
autoridad de defensa de la competencia asume un determinado grado de concentracion del mercado v,
segun ello, permite inferencias sobre la posibilidad de ejercicio de poder de mercado, segun se explica en el
siguiente cuadro:

Valor del HHI Grado de Concentracién Potencialidad de Ejercicio de Poder
de Mercado
Menor a 1500 Mercado no concentrado Reducida
Entre 1,500 y 2,500 Mercado moderadamente Moderada
concentrado
Superior a 2,500 Mercado altamente concentrado Elevada

El indicador se calcula a partir de las participaciones de mercado de N empresas, segun la siguiente férmula:
N

HHI = Z s2
i=1

Donde:
N = numero de empresas en una industria
S; = participacion de mercado de la empresa i
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Grafico N° 5: Evolucién del indice de Concentracion de Mercado (HHI), agol0-agoll
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Fuente: Empresas Operadoras
Elaboracién: STCCO — OSIPTEL

Otro indicador importante a considerar cuando se intenta cuantificar el grado de
concentracion del mercado es el indice de Dominancia (ID)*°. En el Gréafico N° 6 se
puede ver que el ID se mantiene muy cercano al nivel de 1, el cual refleja una elevada
dominancia por parte de la empresa mas grande, es decir, el grado de dominancia que
tiene TVSAM es casi monopdélico, no presentdndose mayor disminucion en este indicador
a pesar de la reduccion observada en la participaciéon de TVSAM y el HHI del mercado.

Grafico N° 6: Evolucién del indice de Dominancia de Mercado (ID), agol0-agoll
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Elaboraciéon: STCCO - OSIPTEL

15 E| indice de Dominacién o de Dominancia (ID) mide cuan dominado estd un mercado por la empresa mas

grande que opera en el mismo. Este indice toma valores entre 1/N y 1, tomando el valor de 1 en el caso de

un monopolio
N 5-2 2
IDzz -
: (HHI)
i=1
Donde:

S; = participacion en el mercado de la empresa i.

N = ndmero de empresas participantes en el mercado.

HHI = Indice Herfindhal-Hirschman

Cabe mencionar que el valor del ID depende del tamafio relativo de las empresas y de la estructura de
mercado.
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De esta manera, como se ha visto en los graficos lineas arriba, el mercado analizado en
la presente controversia es altamente concentrado, siendo TVSAM la empresa operadora
que ostenta la mayor tasa de participacion.

Sin perjuicio del analisis efectuado en lineas precedentes, cabe indicar que si en el
andlisis se considerara por separado a TVSAM y Cable Movil, los resultados de los
indicadores de participacion y concentracibn no muestran mayores variaciones,
confirmandose que TVSAM es la empresa de mayor participacion en el mercado
relevante (con cuotas de mercado superiores a 50%), y que el mercado relevante es un
mercado altamente concentrado (debido a un HHI en todo momento superior a 3,000 y un
Indice de Dominancia muy cercano a 1).

9.3.6.2. Barreras a la entrada y factores adicionales para determinar la posiciéon de
dominio

Adicionalmente al analisis de participacion y nivel de concentracion en el mercado, para
arribar a la conclusion de que TVSAM ostentaria posicion de dominio es necesario
analizar otros factores.

Un factor a tomarse en cuenta son las caracteristicas de la oferta y la demanda del
servicio de television por cable en el mercado relevante. Por el lado de la demanda, en el
mercado relevante se observa una importante penetracién de la televisién. Segun CPI, a
través de su Estudio Nacional de Cobertura de Television, entre mayo y junio de 2012, el
95% de los hogares de Tarapoto cuentan por lo menos con un aparato de television.
Asimismo, segun este mismo estudio, el 67% de los hogares cuentan con el servicio de
television por cable en el distrito de Tarapoto.

Si bien no se cuenta con estos indicadores para los distritos de Morales y Banda de
Shilcayo, es probable que, dado el tamafio del mercado de Tarapoto con respecto a los
otros dos distritos, la tenencia de televisor y la penetracién del servicio de television por
cable en el mercado relevante sean cercanas a las cifras antes mencionadas. En ese
sentido, el servicio de television por cable cuenta con una demanda —tanto actual como
potencial- elevada en el mercado relevante, lo cual podria ser aprovechado por TVSAM
para incrementar su poder de mercado.

Por el lado de la oferta es importante considerar algunos factores de mercado, asi como
factores tecnolégicos, los cuales finalmente pueden derivar en barreras a la entrada. Por
el lado de los factores tecnologicos, debe sefialarse que la television por cable presenta
algunas caracteristicas de monopolio natural, debido a la presencia de economias de
escala y economias de densidad™'®. Esta Gltima caracteristica explicaria la existencia de
pequefias empresas que atienden areas geograficas especificas, con alta densidad
poblacional, a precios muy competitivos.

Debe considerarse también la diferencia en los costos de provision del servicio de
acuerdo a la tecnologia que se utilice. Si un operador decide proveer el servicio de
television por cable a través de la modalidad alambrica, debe enfrentar algunas barreras
a la entrada y salida del mercado, referidas principalmente al despliegue de
infraestructura necesaria para atender el mercado (inversiones hundidas). Estas barreras
no son tan fuertes cuando se presta el servicio a través de la modalidad satelital.

118 Gracias a las economias de densidad, el costo medio de la provision del servicio se hace menor a medida

gue aumenta la concentracién geogréafica de la demanda, ello debido a que el costo de atender a un hogar
adicional en una zona ya cubierta es muy bajo.
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Otra caracteristica que debe tenerse en cuenta por el lado de la oferta del servicio es el
poder de negociacidn que puede alcanzar una empresa operadora del servicio de
televisién por cable con respecto a los proveedores de contenidos. Por ejemplo, si una
empresa de Television por Cable quiere negociar los derechos para transmitir una
determinada sefial, lograra que la empresa proveedora de contenidos le cobre un menor
precio por abonado en la medida que tenga una cantidad mas grande de suscriptores.
Esta es una ventaja que tendria TVSAM en el mercado relevante y que seria dificil de
alcanzar por parte de sus competidores (principalmente los operadores de cable locales),
dada la diferencia en las cuotas de mercado las mismas que han sido analizado lineas
arriba.

Precisamente, la forma estratégica de utilizar los contenidos para atraer potenciales
clientes, es una diferenciacion del producto. Tal como lo sostienen Church y Ware™’, la
estrategia de diferenciacion puede ser fuente del poder de mercado de una empresa y
puede ser utilizada para incrementar las barreras a la entrada™*®.

En ese sentido, TVSAM parece haber tenido una estrategia muy clara de diferenciacion
de su producto (su parrilla de canales), la cual ha sido no solo acaparar la mayor cantidad
de contenido local, sino el preocuparse por contar con el contenido que goza de mayor
preferencia por parte de los usuarios.

La firma de contratos de exclusividad entre diversas empresas de contenido y TVSAM
muestran el gran poder de negociacion de esta Ultima. De acuerdo a los hechos
sefialados, la elevada tasa de participacion que ostenta TVSAM en el mercado relevante
podria haber sido usada para lograr contratos de exclusividad entre los canales locales
de television y este operador de television por cable. Asi, dado que aproximadamente el
70% de los suscriptores de television por cable en el mercado relevante pertenecen a
TVSAM, las empresas proveedoras de contenidos y/o canales locales acceden a los
contratos de exclusividad planteados por TVSAM ante el temor de quedar fuera de una
parte tan importante del mercado.

La firma de contratos de exclusividad entre TVSAM y los canales y proveedores de
contenido local, constituyen una barrera a la entrada estratégica, ya que estos contratos
dificultan el desarrollo competitivo de otros operadores del servicio de Televisién por
cable, pues estos deben incurrir en costos especificos a la busqueda o creaciéon de
contenido que reemplace a los canales que han firmado la exclusividad con TVSAM.

Una ventaja adicional que posee TVSAM es su tiempo de permanencia en el mercado. La
concesion a TVSAM para que brinde el servicio de television por cable en la modalidad
aldmbrica se otorgd el 12 de julio de 1995. En ese sentido, el conocimiento del mercado
gue puede haber adquirido TVSAM es mucho mayor que el que podria tener un operador
de la competencia.

En resumen, como factores adicionales a la elevada participacion de TVSAM en el
mercado relevante, asi como la elevada concentracion del mismo, este Cuerpo Colegiado
observa los siguientes hechos:

17 Church, Jeffrey; y Ware, Roger. “Industrial Organization: A Strategic Approach”. United States, McGraw-
Hill: 2000. Pag. 430

18 No obstante, cabe tener en cuenta que la estrategia de diferenciacién no significa un incremento a las
barreras de entrada per se. Por el contrario, la referida estrategia es una practica deseable en el mercado en
la medida que atiende necesidades especificas de distintos consumidores e incrementa la competencia entre
los agentes econémicos. En ese sentido, solo sera reprochable la mencionada practica cuan esta tenga el
Unico objetivo de excluir competidores creando efectos ajenos al dafio concurrencial, como lo son las
barreras estratégicas de acceso al mercado.
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e Existe una elevada demanda —tanto actual como potencial- por el servicio de
television por cable en el mercado relevante, esto se ve evidenciado en el
importante crecimiento en el nimero de suscriptores del servicio y a la tenencia de
television en los hogares.

¢ En la modalidad de televisién por cable alambrica existen importantes economias
de escala, asi como importantes inversiones hundidas que pueden ser barreras a
la entrada y salida del mercado.

e Se observa la existencia de barreras a la entrada. En el caso de las barreras
econdmicas estas no son tan fuertes, sin embargo; las mayores barreras a la
entrada son estratégicas, siendo la principal barrera la estrategia desplegada por
TVSAM de acaparar los contenidos locales, que gozan de gran preferencia por
parte de los usuarios del servicio.

e En relacibn a lo anterior se observa que el poder de negociacién de los
proveedores de contenido es muy limitado, lo cual se evidencia en la amenaza de
TVSAM de dejar fuera de su parrilla a los canales de televisibn que no firmen
contratos de exclusividad con ellos.

9.3.6.3. Conclusion sobre la posicion de dominio de TVSAM

El conjunto de factores analizados en los puntos previos (participacion de mercado,
indice de concentracién, barreras a la entrada, diferenciacion del producto), llevan a la
conclusion de que cuando se realizaron los contratos de exclusividad exigidos por
TVSAM, esta contaba con posicién de dominio en el mercado relevante. Por lo que, es
posible afirmar que esta empresa tendria la posibilidad de afectar las condiciones de la
oferta o demanda en el mercado relevante, sin qgue competidores, proveedores o clientes
tengan un poder de negociacion que permita enfrentar y disciplinar a la empresa
investigada.

9.3.7. El abuso de la posicién de dominio

Acreditados los acuerdos de exclusividad (el acuerdo de exclusividad entre TVSAM con
la empresa SONORA y con Via TV), identificado el tipo sancionador que corresponde
para el andlisis de dichos acuerdos (el abuso de posicion de dominio), y determinada la
posicién de dominio en el mercado relevante por parte de TVSAM, corresponde que este
Cuerpo Colegiado proceda con el analisis respectivo para determinar si TVSAM ha
realizado un abuso de posicién de dominio en el mercado relevante.

De acuerdo a la metodologia de andlisis de competencia, para sancionar una préactica
anticompetitiva es indispensable acreditar que esta tiene efectos negativos sobre la
competencia en el mercado (efectos exclusorios). Estos efectos negativos deben ser
luego contrastados con las eficiencias que genera la conducta, si dichas eficiencias son
menores que los efectos negativos, la practica debe ser sancionada. Al respecto, es
preciso resaltar que no solo se deben considerar los efectos negativos reales, sino
también los potenciales, tanto para la competencia como para el bienestar de los
consumidores.

En ese sentido, a fin de determinar si TVSAM ha infringido el articulo 10 del Decreto
Legislativo N° 1034 mediante el establecimiento de acuerdos de exclusividad con
empresas de television de sefial abierta, este Cuerpo Colegiado — en el marco de lo
desarrollado en el marco teérico de las exclusivas, desarrollado en punto 9.1.; y, en el
marco legal y jurisprudencial de los acuerdos de exclusividad como abuso de posicién de
dominio, desarrollado en el punto 9.3.2.1. — considera evaluar lo siguiente:
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e Laimportancia de los canales de sefal abierta con los que TVSAM mantiene
un contrato de exclusividad.

e Justificaciones para la suscripcién de los acuerdos de exclusividad (efectos
positivos de los convenios de exclusividad).

o Los efectos anticompetitivos.
Los efectos negativos en el bienestar del consumidor

e Otras consideraciones relevantes para el andlisis de los acuerdos de
exclusividad bajo andlisis (como el indice de cierre de mercado y la duracion
de los contratos)

9.3.7.1. Laimportancia de los canales bajo analisis con los que TVSAM mantiene un
contrato de exclusividad.

En relaciéon a las preferencias por la programacion de estos canales, TVSAM (al
igual que SONORA) cuestiond en sus descargos el nivel de preferencias y la presencia
en el mercado de los programas televisivos transmitidos por las empresas de television
de sefal abierta con quienes suscribié contratos de distribucion exclusiva. A fin de
conocer dichas preferencias con mayor precision, la Secretaria Técnica encargé la
contratacion de una consultoria para efectuar una medicién de audiencia en el mercado
afectado (Tarapoto)'*®. La presente seccion se basa principalmente en los resultados
finales de dicho Informe.

Como se observa en el Cuadro N° 2, actualmente en Tarapoto se ha detectado la
existencia de hasta trece canales locales, los cuales son transmitidos tanto en sefal
abierta como a través de los operadores de Television por Cable. Asimismo, son cinco los
canales locales que se transmiten de forma exclusiva por TVSAM, quedando fuera de la
parrilla de otros operadores de TV de paga, estos canales son: Activa TV, Amazon TV,
Antares TV, Solar TV y TV Tarapoto (SONORA)*?,

Cuadro N° 2: Canales locales en el distrito de Tarapoto

Canal Sefial Abierta | TVSAM Cable | pepcom
Mundo
Activa TV 21
Amazon TV 75
Antares TV 24
CNKTV 9 17 30
La exitosa 19 74
Mega TV 18 16
Music TV 19
NKTV 25 66
Ribereia 23 76 21 36
Solar TV 20
TV Tarapoto 7 26
Via TV 15 15
REDCOM TV 35
Fuente: CPI

Elaboracion: STCCO - OSIPTEL

119 sj pien el mercado relevante esta constituido por los distritos de Banda de Shilcayo, Morales y Tarapoto,
conforme al analisis previo; el mercado afectado con la estrategia de TVSAM es solo el distrito de Tarapoto
en la medida que las exclusivas operan en dicho distrito. Es por ello que los efectos anticompetitivos se han
investigado en dicha zona geogréfica.

120 cabe indicar gue cuando se inici6 la estrategia por parte de TV Sam respecto a la firma de exclusivas, se

encontraba un canal local de sefial abierta adicional: La Karibefa.

63



Sin perjuicio del panorama actual, durante los afios 2011 y 2012, TVSAM ha tenido como
exclusivos a diversos canales locales, entre los mismos a tres canales de television de
sefal abierta:

Canales locales en el distrito de Tarapoto en relacion de exclusividad con TVSAM entre el
2011y 2012** **
Sefial

Canal Sefial Abierta TVSAM
Cerrada

Activa Television
Amazon TV
Antares TV

CNKTV
Rotativos
Karibefia TV X
Solar TV
SONORA X
ViaTV X
Elaboracion: STCCO - OSIPTEL

XXX XX

X

XXX XXX XXX

Al respecto, no solo debe tenerse en cuenta que encima del 40% de los canales locales
son transmitidos de forma exclusiva por TVSAM (a la fecha) y durante el periodo
investigado un porcentaje bastante mayor, sino que también debe considerarse los
niveles de preferencia que alcanzan estos canales en el distrito de Tarapoto. En relacién
a ello, en el Cuadro N° 3 se puede observar el alcance semanal de los canales de
televisién que se transmiten en el distrito de Tarapoto (entendido como el consumo de los
canales promedio de dias y horas en la Ultima semana):

Cuadro N° 3: Alcance semanal de Television

TOTAL TENENCIA DE CABLE
TIENE NO TIENE
% % %
AMERICA TV 73.1 81.8 44.4
FRECUENCIA LATINA 59.4 61.6 52.3
TV TARAPOTO 56.5 54.3 63.9
ATV 50.4 59.7 19.7
ANTARES TV 33.1 41.2 6.4
PANAMERICANA 20.4 20.1 21.3
VIA TV 20.1 11.1 38.7
TELEVISION NACIONAL 13.7 14.4 22
GLOBAL TV 6.5 7.5 3.1
MEGA TV 5.9 7.6 0
RIBERENA TV 3 2.7 4
ACTIVA TV 1.8 2.4 0

2 a presente tabla se basa en la informacion obtenida por la Secretaria Técnica, durante el periodo

investigado, ya sea por medio de la GOD, las partes o alguna otra empresa a la cual se le requirié
informacion.

122 T . . ..
Cabe indicar que recientemente han cambiado algunas condiciones en el mercado. Entre otras

cuestiones, Via TV estaria siendo retransmitido por Cable Mundo, al igual que CNKTYV, conforme a lo que
sefala la consultora CPI y lo ha corroborado Via TV en su escrito de 25 de febrero de 2013.
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SOLAR TV 15 1.6 1
AMAZON TV 14 14 1.2
CNK TV 0.6 0 2.7
MUSIC TV 0.5 0.6 0
TROPICAL 0.5 0.7 0
REDCOM TV 0.4 0.5 0
ATV+ 0.2 0.3 0

SUPER CANAL 0.2 0.3 0
CANALES POR CABLE 62.3 82.3 X

Fuente: CPI

Elaboracion: STCCO - OSIPTEL

Como se puede observar, los canales locales gozan de un elevado alcance, resaltando
entre ellos el canal de SONORA (TV Tarapoto). El elevado alcance de SONORA no solo
destaca en los hogares que acceden al servicio de television por cable, sino que destaca
también en los hogares que no cuentan con dicho servicio pero si acceden a la sefal
abierta. Cabe destacar que los hogares que no cuentan con el servicio de Televisién por
Cable, pero si observan Televisiobn por Sefial Abierta, constituyen el primer mercado
potencial'® para los operadores de television por cable, por ello seran importantes para el
analisis de efectos potenciales.

Estos hechos se corroboran al observar el Cuadro N° 4. En este cuadro se muestra el
acumulado semanal de audiencia general, el cual permite concluir que, al considerar no
solo el alcance sino también el consumo promedio de horas por semana en un solo
indicador, SONORA (como Via TV a la distancia) figura entre los tres canales locales mas
importantes en Tarapoto:

Cuadro N° 4: Consumo promedio de Television

ALCANCE | CONSUMO PROMEDIO | ACUMULADO SEMANAL
SEMANAL | HORAS POR SEMANA | DE AUDIENCIA GENERAL"
%

AMERICA TV 73.1 8.4 614.0
FREi%',E\I'\AC'A 59.4 7.1 421.7
ATV 50.4 6.2 3125
TV TARAPOTO 56.5 5.5 310.8
ANTARES TV 33.1 6.1 201.9
VIA TV 20.1 5.5 110.6
PANAMERICANA 20.4 4.8 97.9
Tﬁkgl\gﬁﬂ\' 13.7 4.3 58.9
GLOBAL TV 6.5 7.9 51.4
MEGA TV 5.9 8.1 47.8
RIBERENA TV 3 4.0 12.0
ACTIVA TV 1.8 6.2 11.2

123 Ep segundo mercado potencial seria el resto de hogares que cuenta con un televisor en la vivienda. Este

es un mercado secundario porque antes de decidir contratar el servicio de Televisidn por cable el hogar debe
adquirir al menos un televisor.
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SOLAR TV 1.5 3.8 5.7
AMAZON TV 1.4 3.6 5.0
CANALES POR
CABLE 62.3 10.0 623.0
1/ Indice calculado en base al Alcance y Frecuencia (horas) semanal
Fuente: CPI

Elaboracion: STCCO - OSIPTEL

Si bien se observa que los canales de alcance nacional gozan de la mayor preferencia en
Tarapoto, los canales locales tienen niveles de preferencia no muy distantes (en
particular, SONORA). En especifico, se observa que los tres canales locales mas
sintonizados son: SONORA, Antares TV y Via TV, todos ellos canales que han sido
exclusivos de TVSAM en el periodo investigado. Cabe destacar que, mientras Antares TV
es un canal de sefial cerrada producido exclusivamente para TVSAM, SONORA Yy Via TV
son canales de sefial abierta.

Un andlisis mas profundo de las preferencias por contenidos locales incluye una
desagregacion de dichas preferencias por los programas de cada canal. En el Cuadro N°
5 se muestra el alcance de los distintos programas televisivos que se transmiten a través
de los canales locales.

Cuadro N° 5: Alcance semanal de los programas de television de canales locales

e TENENCIA DE CABLE
TIENE NO TIENE

% % %
Tarapoto Noticias Edicion Central - TV TARAPOTO 335 323 37.5
Tarapoto Noticias- TV TARAPOTO 21.8 21.4 229
Via Noticias- VIA TV 20.2 17.0 31.1
Contacto Informativo- ANTARES TV 17.9 221 4.2
En Jaque- ANTARES TV 11.1 14.5 0.0
Enfoques- TV TARAPOTO 5.3 6.9 0.0
Frente a Frente- ANTARES TV 4.0 4.9 1.2
Musicales (2pm-6pm)- MEGA TV 2.0 2.6 0.0
Enlace Nacional- TV TARAPOTO 15 0.7 4.1
Te vien TV- TV TARAPOTO 1.2 1.0 2.0
La Cocina de Manolo- TV TARAPOTO 1.0 1.0 1.0
Musical (10am-2pm) - RIBERENA TV 1.0 1.3 0.0
Mega musical (10-2pm)- MEGA TV 1.0 1.3 0.0
Musical - Antares- ANTARES TV 0.9 1.2 0.0
Activa Musical- ACTIVA 0.9 1.2 0.0
Los 12 mejores- MEGA TV 0.9 1.2 0.0
Musicales (6pm-12m)- MEGA TV 0.9 1.1 0.0
Via Deportes 0.8 0.8 1.0
Musical (5am-10am) - RIBERENA TV 0.7 0.0 3.0
El swing del sonido 2000- ACTIVA 0.7 0.9 0.0
Musical - VIA TV 0.7 0.6 1.2
Musical- AMAZON TV 0.6 0.7 0.0
Peliculas- AMAZON TV 0.6 0.4 1.2
Musicales (5am-10am)- MEGA TV 0.6 0.8 0.0
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Dibujos Animados- TV TARAPOTO 0.5 0.4 11
Musical (2pm-6pm) - RIBERENA TV 0.5 0.6 0.0
Musical (6pm-12m) - RIBERENA TV 0.5 0.3 1.0
Cocktail- ANTARES TV 0.5 0.7 0.0
Caiga Quien Caiga- ANTARES TV 0.5 0.6 0.0
Musicales (6pm-12m) - SOLAR TV 0.5 0.3 1.0
Otros programas 8.3 7.2 12.1
No vio canales locales en la Ultima semana 17.3 19.3 11.0
xlaJIiEzi-cli—:? ESTADISTICA: Total encuestas 350 265 85

Total: Aplica méas de una respuesta
Total respuestas espontaneas
Fuente: CPI

Elaboracién: STCCO - OSIPTEL

Se puede ver que de los diez programas con mayor alcance, nueve de ellos pertenecen a
tres de los principales canales exclusivos de TVSAM, es decir, SONORA (5 programas),
Antares TV (3 programas) y Via TV (1 programa). Inclusive, un dato de suma importancia
es que los tres primeros programas en la lista de los mas vistos son los noticieros locales
de SONORA (TV Tarapoto) y Via TV, con arriba del 20 % de sintonia (diferenciandose
claramente como el mejor noticiero “Tarapoto Noticias Edicion Central” de SONORA'™).

De esta manera, resulta evidente que los canales de television local gozan de una
elevada preferencia en el mercado afectado constituido por el distrito de Tarapoto.
Asimismo, se observa que dentro de los canales locales, los hogares tienen mayor
preferencia por la programacién de SONORA (que se encuentra dentro del sub-grupo de
los canales locales de sefal abierta investigados en el presente caso). En ese sentido,
observamos que, en general, el contenido local resulta un insumo importante para las
empresas de Television por Cable que operan en Tarapoto.

El Cuadro N° 6 corrobora lo afirmado lineas arriba. En este cuadro se puede ver que ante
un escenario en el que los operadores dejan de transmitir canales locales, la mayor parte
de hogares cambiaria de proveedor del servicio, especificamente el 46.5% de los
hogares.

Cuadro N° 6: Opinion que genera el escenario: el operador de cable deja de transmitir los
canales locales

De darse esta situacion éestarfa usted dispuesto/a a conectar su antena de sefial abierta para poder TOTAL

seguir la programacion de los canales locales, se cambiaria a un proveedor que le ofrezca transmitir los

canales de sefial abierta locales, dejaria de contratar una empresa que le brinde la sefial por cable o no

le ocasionaria problema, pues su tv capta las dos sefiales? %

Cambiaria de proveedor 46.5
No tendria problema, pues su tv capta las dos sefiales 194
Conectaria la antena de sefial abierta 7.6
Dejaria de contratar una empresa de cable 1.9
No sabe 24.6
Sobre el total de encuestados que tienen sefal de televisién por cable en su hogar.

Fuente: CPI

4 nclusive, este noticiero es el segundo programa mas visto en Tarapoto, dentro de toda la programacion

vista en Tarapoto (incluida la programacion de los canales locales asi como la de canales de nivel nacional).
Ver Cuadro N° 5 de la Consultoria elaborada por CPI.
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Elaboracién: STCCO - OSIPTEL

Adicionalmente, es importante considerar los resultados del estudio elaborado por CPI en
relaciébn a que no concuerda con algunos precedentes que se han establecido en casos
anteriores relacionados con la posibilidad que tienen los consumidores de cambiar entre
el cable del servicio de television por cable y la antena para captar la sefial abierta'®. El
Cuadro N° 6 también nos muestra que solo el 7.6% de los hogares que cuentan con el
servicio de television por cable estarian dispuestos a desconectar este servicio para
conectar la antena de sefial abierta. Es decir, para la mayor parte de usuarios resulta muy

costoso el proceso de cambio entre una conexion y la otra'?®.

Estos resultados son importantes para el andlisis en la medida que, anteriormente, en la
casuistica relacionada a la transmision de contenidos de Television de Sefial Abierta a
través del servicio de Television por Cable, se habia considerado que para el usuario no
representaba mayor problema el cambiar de conexién entre la de sefal abierta y la de
televisiéon por cable. Sin embargo, el estudio de CPI en Tarapoto demuestra que, para la
mayor parte de usuarios en el mercado estudiado, que no tienen la posibilidad de tener
conectadas ambas antenas al mismo tiempo en su televisor, no resulta practico cambiar
las conexiones de su televisor cada vez que quiera ver un canal de sefial abierta que no
esta en la grilla de canales de su operador de televisién por cable. Por el contrario, dadas
las preferencias por canales locales en el distrito de Tarapoto, para la mayoria de
usuarios del servicio de television por cable (48.4%)"’ la primera opcidn seria prescindir
de los servicios del operador que deje de brindarle contenido local.

En relacién a los canales locales de sefal abierta que vienen siendo analizados en la
presente controversia, es importante observar los resultados del Cuadro N° 7:

125 Resolucion N° 001-2002-CCO/OSIPTEL (Alliance S.A.C. contra Telefénica Multimedia S.A.C.):

“(...) en el caso que el usuario prefiriera no oprtar por la resoluciéon [del contrato] y continuar utilizando los
servicios de la empresa de distribucion de radiodifusion por cable, mantendria adn la posibilidad de acceder
manualmente a los canales del servicio de radiodifusion por televisién, mediante el retiro momentaneo del cable
de su televisor, colocando una antena para captar la sefial de dichos canales”.

Resolucion N° 073-2004-INDECOPI/CLC (Television Nacional Peruana S.A.C. contra Telefonica Multimedia
S.A.C.):

“(...) para un televidente es bastante sencillo desconectar el cable coaxial del servicio de cable para ver los
programas del canal de sefial abierta que no son transmitidos a través del servicio publico de cable”.

El Resolucion N° 001-2005-CCO/OSIPTEL (Asociacion Cultural Bethel contra Telefénica Multimedia S.A.C.):

“Con relacién a la posible afectacion a los usuarios, ASOCIACION BETHEL indicé que TELEFONICA
MULTIMEDIA se encuentra restringiendo el derecho de éstos a acceder a su sefial.

Al respecto, cabe indicar que el usuario conectado al servicio de Cable Magico interesado en recibir la sefial de
ASOCIACION BETHEL tiene la posibilidad de acceder al mismo a través de la colocacién de una antena que le
permita captar las sefiales de UHF vy, del retiro manual y momentaneo de la alimentacion de television por cable
de su televisor”.

Resolucion N° 047-2007-INDECOPI/CLC (Asociacion Cultural Bethel contra Telefonica Multimedia S.A.C.):

“(...) para un televidente es bastante facil desconectar el cable coaxial del servicio de cable para ver los programas
del canal de sefial abierta que no son transmitidos a través del servicio publico de cable”.
126 Una tesis similar también se encuentra en: SINGER HAL y SIDAK, Gregory. “Vertical Foreclosure in Video
Programming Markets: Implications for Cable Operators”.

En dicho documento se sefiala que cuando los usuarios de las cableras cambian de plataforma (como por
ejemplo de sefial cerrada a sefial abierta) para poder seguir contenidos de su preferencia incurren en altos
costos.

27 Elo teniendo en cuenta gue, como muestra el Cuadro N° 6, cuando se plantea un escenario en el que los
proveedores del servicio de television por cable dejan de transmitir contenido local, el 46.5% de los
encuestados respondié que se cambiaria de proveedor de televisién por cable y el 1.9% respondié que
dejaria de contratar una empresa de television por cable.
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Cuadro N° 7: Opinién que genera el escenario en el que el operador de TV de paga no
transmite TVSAM y/o Via TV

Si su actual proveedor de la sefial por cable dejara de

transmitir...

El canal local

El canal local

Los dos canales
locales Televisién

Television Via Tarapoto v Via
Tarapoto televisién potoy
television
Se cambiaria de proveedor de cable 20.0 6.6 22.8
No se cambiaria de proveedor de cable 49.4 58.3 39.4
No sabe 30.6 35.1 37.8

Sobre el total de encuestados que tienen sefial de televisién por cable en su hogar.
Fuente: CPI
Elaboracién: STCCO - OSIPTEL

Al respecto, cabe destacar que cuando se pregunta especificamente por un escenario en
el que los operadores de Televisién por Cable dejaran de transmitir la sefial de SONORA,
el 20% de los hogares que tienen el servicio responde que se cambiaria de proveedor.
Finalmente, cuando el escenario se plantea respecto a una situacién en la que el
operador de television por cable deja de transmitir tanto las sefiales de SONORA como
de Via TV, el porcentaje de hogares que se cambiarian de proveedor del servicio seria de
22.8%.

Es asi que observamos que, este sub-grupo de canales locales goza de una preferencia
alta hacia el publico televidente, para quienes resultan importantes y, se puede afirmar,
gue para cierto grupo determinado (un nucleo de alrededor del 20%) SONORA tiene
caracteristicas de un insumo muy necesario para el mercado de Television por Cable,
inclusive con ciertos rasgos de “insumo esencial’ — esto se observa al punto de que si no

los tendrian cambiarian de proveedor®?.

En conclusién, luego de un andlisis detallado de los resultados del Informe Final de CPI,
este Cuerpo Colegiado considera que ha quedado acreditado que los canales locales en
Tarapoto constituyen insumos muy importantes para que las empresas de Television por
cable en este distrito presten dicho servicio. Para el caso en particular, queda acreditado
qgue los canales locales de sefial abierta, SONORA y Via TV, son considerados para un
grupo importante de usuarios como un elemento esencial y determinante para su eleccion
respecto a qué operador contratar en el mercado de Television por Cable. Asi, es mucho
mas probable que los contratos de exclusividad de TVSAM con SONORA y Via TV
hubieran podido efectos anticompetitivos en el mercado de Television por cable.

9.3.7.2. Justificaciones de la practica. Efectos positivos de los convenios de
exclusividad

Como se ha desarrollado previamente, la teoria de las restricciones verticales y de los
contratos de exclusividad sefiala algunos efectos positivos que justifican la realizacion de
este tipo de practicas.

128 cabe indicar gue existe alrededor de 37% de indecisos, que no saben si se cambiarian de proveedor o no.

Es decir, no les resulta inofensivo el hecho de quedarse sin estos canales (SONORA y Via TV).
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Como primera justificacion esgrimida por TVSAM, esta empresa ha argumentado que
producto de los acuerdos de exclusividad se ha incrementado la cobertura alcanzada por
las empresas de sefial abierta. Ello mediante la distribucioén de las sefiales en la parrilla
de TVSAM. Sin embargo, los hechos demuestran que los canales de sefial abierta local
transmitian sus sefiales por todas las empresas de cable antes de la firma de los
contratos de distribucion exclusiva con TVSAM (inclusive esta empresa), de esta manera,
realizando una exclusividad no se habria incrementado su cobertura, por el contrario,
habria disminuido la oferta de alternativas (o posibilidades) por medio de las cuales la
seflal de SONORA puede ser vista por los consumidores finales en relacibn a su
situacion anterior. Asi, dicho acuerdo no tendria una justificacion valida para los canales
de sefial abierta al menos que puedan encontrarse otros beneficios con la suscripcion de
acuerdos de exclusividad.

No obstante, se observa que dichos contratos exclusivos no generan beneficios
adicionales para las empresas de televisiébn de sefial abierta que puedan considerarse
como efectos positivos para inversion, mejora de contenidos, u otros, ya que ni SONORA
ni Via TV recibieron alguna contraprestacion econdémica por la retransmision de sus
sefiales en exclusiva'®. Al respecto, estas eficiencias que, aunque no han sido
acreditadas por TVSAM, son usuales y resultan ser justificaciones para el establecimiento
de acuerdos de exclusividad. Una justificacion usual que podria mencionarse para el caso
en particular es la eliminacién del problema del free rider*®* que, en otras palabras, es un
problema que aparece cuando la empresa que financia la provisiéon de un bien o servicio
no puede aprovecharse de manera exclusiva de los beneficios derivados de esa provision
(que podrian ser tomados por otras empresas competidoras que serian las free-riders)
convirtiéndose asi el servicio en una suerte de “bien publico”.

En el caso analizado, esta situacion podria evaluarse si una empresa contrata a una
productora para que le realice el canal, invierte en la produccion, realiza inversiones o co-
inversiones™, y lo publicita, entonces la coinversion deberia tener un nexo directo con la
exclusividad, pues de otra manera existiria espacio para que sus competidores puedan
aprovecharse de las externalidades de la inversion realizada por la empresa
operadora’®. Sin embargo, en este caso, el resultado de los acuerdos de exclusividad
por parte de TVSAM es el refuerzo de una posicibn dominante que no tendria como
objetivo eliminar el free rider, en la medida que el contrato con TVSAM resulta de una
exigencia sin ningun beneficio (que haya surgido debido a la exclusiva) que se pueda
verificar para los canales de sefial abierta local.

Lo expuesto en los parrafos precedentes se puede corroborar con lo sefialado en el
escrito que contiene los comentarios de SONORA al Informe Instructivo, mediante el cual
SONORA indica que no habria obtenido ningun beneficio y que TVSAM habria tenido
“sus condiciones” para retransmitir la sefial de SONORA mediante su parrilla de canales.
Por su parte, mediante escrito de fecha 25 de febrero de 2013, en respuesta al
requerimiento final de este Cuerpo Colegiado, Via TV sefala que se sinti6 “obligada a no

129 En parte este analisis también ha sido realizado en el punto 9.3.4. Cabe resaltar que la contraprestacion

econémica mensual que se establece en el contrato de TVSAM con Via TV es por concepto de la venta de
los derechos de produccion y post produccion.

1% Que consiste en que la existencia de convenios de exclusividad permiten evitar que una o algunas

empresas se vean beneficiadas de las inversiones que realiza una empresa especifica.
131 TVSAM indica en uno de sus escritos que no realiza coinversiones con SONORA.

132 Un analisis similar ha sido recogido en la Resolucién Final del Caso Telecable contra TMultimedia y
Telefénica resefiado anteriormente.
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poder vender su produccién a las otras empresas de cable”***. Asimismo, la empresa
indica que si no aceptaba las pretensiones de TVSAM su sefial seria retirada de su grilla
de canales y, en relacién a ello, precisa que “basandose en que TVSAM es el cable mas
antiguo de Tarapoto y tiene el mas alto porcentaje en los usuarios”, dichas acciones la
perjudicarian comercialmente. Cabe indicar que las afirmaciones realizadas por estas dos
empresas no son la prueba constituyente de la exigencia por parte de TVSAM hacia las
empresa de television de sefial abierta, por el contrario, estas afirmaciones solo reafirman
la investigacion y el andlisis efectuado por parte de la Secretaria Técnica en su Informe
Instructivo, el mismo que no ha sido alegado por la denunciada.

De otro lado, en relacion al argumento expuesto de que TVSAM invertiria en publicidad y
marketing de SONORA haciendo mas conocida su sefial, cabe indicar que no se ha
acreditado que se hayan generado mayores ingresos por publicidad, ello considerando
que el numero de televidentes a los que llega SONORA a través de la sefial por cable es
menor a los que llegaba antes de la firma del contrato de exclusividad. De otro lado, las
partes indican que se realizaria publicidad colocando el logo de SONORA en la
publicidad de TVSAM, lo cual es un accionar usual de las television por cable cuando
quieren promocionar su servicio, mostrando los logos y los canales que se incluyen
dentro de su parrilla (lo mismo debe haber sucedido cuando SONORA transmitia su sefial
via TVSAM sin la firma de exclusividad). Sin perjuicio de ello, cabe indicar que cuando
TVSAM fue consultada respecto a cuanto ascendia o si podia diferenciar los gastos que
realizaba en la supuesta publicidad para SONORA, la denunciada respondi6é que no tenia
un gasto especifico para publicidad o marketing en SONORA.

Una dltima justificacion que expone TVSAM en relacion a la firma del contrato de
exclusividad con SONORA, es que TVSAM ofrece a las empresas de television de sefial
abierta la implementacién de paquetes tecnolégicos, inclusive habria desplegado en su
red fibra Optica. Al respecto, cabe indicar que, al igual que lo mencionado en relacién a la
publicidad y marketing, un mayor despliegue de infraestructura en su red corresponde al
negocio de la operadora de cable y no ha sido relacionada directamente con la
suscripcién de los contratos de exclusividad.

En la misma linea, se debe enfatizar que, durante la etapa de investigacion, la Secretaria
Técnica no ha podido obtener mayor argumentacion a favor de estas justificaciones que
las expresadas por las partes y, no obstante considerd apropiado tener en cuenta las
justificaciones vertidas por las partes, dejé constancia en su Informe Instructivo de que no
se ha evidenciado o acreditado medios probatorios relativos a supuestas inversiones en
publicidad, marketing o tecnologia por parte de TVSAM generadas directamente por los
acuerdos de exclusividad. En efecto, de los actuados en el expediente, este Cuerpo
Colegiado no encuentra evidencia de eficiencias generadas por Iso acuerdos de
exclusividad bajo analisis.

Inclusive, haciendo el ejercicio teérico de que TVSAM haya invertido grandes cantidades
de dinero en publicidad en SONORA, esto no indica que el objetivo haya sido eliminar el
dilema del free-rider, en la medida que este argumento no puede ser utilizado en los
canales que ya son conocidos por los usuarios del mercado de Tarapoto (mas aun si son

133 adicionalmente, Via TV indica que TVSAM intenté controlar el medio, sorprendiendo a la empresa,

opinando sobre la contratacion de trabajadores y modificando la linea periodistica de las noticias, indicando
que no se podia hablar de Sandro Rivero Uzategui, director de TVSAM y ex alcalde de Tarapoto. Si bien
estas afirmaciones son ajenas al andlisis de las exclusivas como presuntas conductas anticompetitivas, este
Cuerpo Colegiado las cita a manera de refuerzo del poder de mercado que ostenta TVSAM en el mercado de
Tarapoto.
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de sefal abierta que gozan de reputacion y preferencia), siendo SONORA el principal

canal local del mercado™*.

Otra eficiencia observable que, aunque no ha sido argumentado por la denunciada
TVSAM, se podria relacionar a la practica en cuestién, serias la generacién de
contenidos adicionales. En el caso de la produccién de contenidos, el negocio se maneja
por acuerdos de exclusividad, siendo asi que se fomenta la creatividad, a una mayor o
una mejor gama de contenidos para el usuario final para poder competir con las
exclusivas.

Este ultimo punto es importante considerando que, a pesar de las preferencias por el
contenido local por parte de los habitantes de Tarapoto, hay gran insatisfaccion por los
contenidos existentes (falta innovacion, mayor variedad, tecnologia, etc). Entonces,
podria existir un nicho de mercado, que generaria mayor competencia en el mercado
upstream, “aguas arriba”, de produccion de contenidos locales y que a su vez, podria
redundar en efectos positivos para el usuario final quien podria cubrir su insatisfaccion.

En efecto, se puede observar que en el 2011 las empresas de televisibn por cable
competidoras de TVSAM (Cable Mundo, REDCOM y Cable Mévil) no contaban con
canales exclusivos de contenido local dentro de su patrrilla; por el contrario, en el 2012 se
puede ver que REDCOM tiene su propio canal (RedCom TV) o que Cable Mundo, al
parecer, estaria a punto de inaugurar su canal exclusivo. Sin embargo, existe también la
posibilidad de que la creacién de estos nuevos canales sea un desvio de recursos
ineficiente, ya que si las empresas operadoras del servicio de Television por cable
pudieran transmitir los canales locales de sefial abierta como SONORA y Via TV, podrian
utilizar los recursos desviados para la creaciébn de canales, en la ampliacién de la
cobertura de los servicios y/o la mejora de la calidad de los mismos™°.

De la misma manera, la creacién de nuevos contenidos y la aparicion de canales
exclusivos locales de las competidoras de TVSAM, no es comparable a la programacion
local transmitida en sefial abierta, en la medida que esta ya tiene una presencia fuerte en
el mercado (especialmente los mercados locales) y goza de preferencia incluso para las
personas que no cuentan con cable.

En conclusién, no encuentra la existencia de efectos positivos en el mercado generados
directamente producto de los contratos de exclusividad suscritos por TVSAM con las
empresas de television de sefial abierta local. Por tanto, este Cuerpo Colegiado no puede

134 Este argumento es recogido de la Resolucion Final del Caso Telecable contra TMultimedia y Telefénica en

la cual se sefala:

“En tal sentido, el CCO no puede considerar que la celebracion de los convenios de exclusividad haya tenido el
objetivo de evitar la presencia de “free-riders” para justificar la existencia de las exclsuividades, puesto que ya eran
conocidos por los consumidores peruanos desde hace varios afios, los cuales no requieren de inversiones en
publicidad o marketing para que los consumidores se enteren de sus caracteristicas”.
135 Cabe precisar que con esto no sefialamos que las empresas de Television de Sefial Abierta deban
retransmitir sus sefiales obligatoriamente por las sefiales de Televisién por Cable, quienes tampoco tienen el
deber de retransmitir las sefiales abiertas. Esta es una discusion amplia en relacion a ciertos aspectos en las
relaciones entre la televisién de sefial abierta y television por cable, en la cual no entraremos a tomar
posicion.

Este tema es tratado ampliamente en los articulos antes citados: “El “deber de transmitir sefiales” en el
mercado de television por cable ¢promoviendo la competencia o el free-riding?” de Mario Zufiga y “; Deben
las empresas de radiodifusion por cable retransmitir obligatoriamente a los canales de television abierta?” de
Arturo Palleet.
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inferir la existencia alguna de ganancias de eficiencia que permitan establecer efectos
positivos generados por los acuerdos bajo analisis.

9.3.7.3. Efectos anticompetitivos

El analisis mostrado en la seccion anterior permitié concluir que la firma de contratos de
exclusividad que tenga como resultado un escenario en el que los operadores del servicio
de Television por cable dejan de transmitir la programacion de ciertas empresas de sefial
abierta local, retransmitiéndose aquellas solo en la parrilla de un Unico operador de cable,
tendria efectos negativos potenciales sobre aquellos operadores que se quedan sin la
posibilidad de transmitir ese contenido local.

En tal sentido, corresponde realizar un analisis exhaustivo a fin de demostrar si, ademas
de haber observado que la conducta de TVSAM tiene efectos potenciales en el mercado
de television por cable, en el periodo de analisis de los efectos de la conducta se habrian
generado efectos reales.

En ese sentido, es necesario evidenciar que, a partir de la realizacién de la practica
anticompetitiva analizada, los competidores se vean perjudicados, mientras que el agente
econdémico que realiza la practica se beneficia de la misma. Para ello, es fundamental
observar el periodo en el cual se analizaran los efectos desde la realizacién de la
conducta y, para el presente caso, los efectos dificilmente se daran desde la suscripcion
del contrato de exclusividad sino mas bien desde que la exclusiva se comienza a aplicar
en el mercado.

El contrato de exclusividad (suscrito en agosto de 2011), mediante el cual SONORA
solicitdé que se retire su sefial de las parrillas de los operadores de Television por cable
que compiten con TVSAM en el mercado de Tarapoto, se habria hecho efectivo entre los
meses de setiembre y octubre de 2011, periodo en el cual Cable Mundo y REDCOM
retiraron la sefial de SONORA de su programacion. Por su parte, el contrato de
exclusividad entre TVSAM y Via TV se firmé en noviembre de 2011, haciéndose efectivo
a partir de diciembre de 2011.

Una variable que permitira medir los posibles efectos anticompetitivos de la practica en
cuestion es el numero de suscriptores, tanto de TVSAM, como de las empresas que
compiten con ella en el distrito de Tarapoto. Asimismo, debe observarse los resultados de
la presunta practica anticompetitiva sobre las tasas de participacion en el mercado (en
este caso medida sobre el niUmero de suscriptores).

Al respecto, la evolucion de estas variables podria evidenciar los efectos anticompetitivos
de la firma de los contratos de exclusividad de TVSAM con SONORA y Via TV. No
obstante, en el presente caso existe una complicacion adicional para determinar los
efectos anticompetitivos, ya que la estrategia investigada coincide en el tiempo con una
estrategia adicional de TVSAM, la cual consiste en la aplicacion de tarifas especiales
para suscriptores de TVSAM que hayan dado de baja el servicio por cualquier motivo, asi
como para altas nuevas (nuevos sucriptores).

Respecto a la politica tarifaria desplegada por TVSAM, debe mencionarse que a partir del
mes de octubre de 2011 se observan registros en el Sistema de Informacion y Registro
de Tarifas del OSIPTEL (SIRT) de ofertas comerciales de TVSAM en las cuales se
aprecia una reduccion en la renta mensual que pasa de S/. 55 a S/. 40 y S/. 30, para
periodos de seis meses y un afio. Cabe destacar que para mantener estas tarifas el
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abonado estd obligado a firmar un contrato de permanencia minima por los periodos
sefialados.

El Gréfico N° 7 muestra la evolucion del nimero de suscriptores tanto de TVSAM como
de los competidores que enfrenta en el mercado de Television por Cable. Como se puede
ver en dicho grafico, el crecimiento de los competidores se detiene a partir del mes de
octubre de 2011 (dos meses después de que se firmara el contrato de exclusividad de
TVSAM con SONORA y un mes después de que se hiciera efectiva dicha exclusiva)'®,
mes que coincide con el freno en la caida del numero de suscriptores de TVSAM.
Asimismo, se observa también que TVSAM empieza a experimentar un crecimiento a
partir del mes de diciembre del mismo afio (tres meses después de que se hace efectiva
la exclusividad de TVSAM con SONORA) que se aparta de la tendencia (a la baja) que
venia mostrando desde enero de 2011. Asi, la relacion entre estos hechos y la estrategia
de TVSAM de dejar a sus competidores en el mercado de Televisién por Cable con una
variedad limitada en lo que respecta al contenido local en el distrito de Tarapoto (asi
como llevandose consigo la programacion de mayor preferencia, en particular SONORA,
principalmente en un sector que goza de preferencia como es la programacion
periodistica local), es un importante indicio de efectos anticompetitivos de la estrategia de
TVSAM.

Grafico N° 7: Nimero de suscriptores de TV de paga por mes en Tarapoto, TVSAM vs
Competidores
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Fuente: Empresas operadoras.
Elaboracion: STCCO — OSIPTEL.

Lo sefialado lineas arriba, se puede corroborar analizando la evolucion de la cuota de
mercado de TVSAM y la cuota conjunta del resto de competidores. Es asi que, en el
Gréfico N° 8 se observan algunos hechos particulares que confirmarian los indicios de
efectos sobre la competencia.

1% De una revisién del expediente se observa que en el mes de agosto de 2011 TVSAM remitié cartas

notariales a sus competidoras para que se abstengan de retransmitir la sefial de SONORA. REDCOM y
CABLE MUNDO cumplieron con lo solicitado por TVSAM en el mes de setiembre de 2011.
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Grafico N° 8: Cuota de mercado por mes en Tarapoto, TVSAM vs Competidores
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Observamos que TVSAM tenia la mayor cuota de mercado en el distrito de Tarapoto en
el periodo enero - agosto 2011, antes de la firma de acuerdos de exclusividad. Asimismo,
las tendencias de las cuotas de mercado de TVSAM y de los competidores en conjunto
mostraban tendencias contrarias, ya que, mientras en el periodo sefialado la cuota de
mercado de los competidores crecia impulsada principalmente por la mayor cantidad de
suscriptores obtenidos por Cable Mundo, la cuota de mercado de TVSAM denotaba una
tendencia decreciente. No obstante ello, entre los meses de setiembre y octubre de 2011,
después de la firma del contrato de exclusividad de TVSAM con SONORA, la tendencia
en la evolucion de las cuotas de mercado de TVSAM y sus competidores se estabilizé.
Luego, a partir del mes de noviembre de 2011, las tendencias se revirtieron en la medida

que TVSAM empez6 a recuperar su cuota de mercado, mientras que los competidores la
perdian.

En efecto, tanto el Gréafico N° 7 como el Grafico N° 8 muestran dos hechos a partir del
mes de octubre de 2011, dos meses después de firmada la exclusiva entre TVSAM; y
SONORA: (i) De un lado, se observa la recuperacion de TVSAM, tanto en su niumero de
suscriptores como en su cuota de mercado; (ii) De otro lado, se observa que los
competidores de TVSAM en el mercado de Televisién por Cable dejan de crecer al ritmo
gue lo venian haciendo, a la par que pierden cuota de mercado.

Sin perjuicio de ello, estos hechos no podrian atribuirse directa y totalmente al inicio de la
retransmision exclusiva de SONORA (posteriormente reforzada con la retransmision
exclusiva de Via TV) a través de la parrilla de TVSAM, en la medida que como se ha
indicado, esto coincide con las ofertas de TVSAM que rebajan la tarifa mensual del
servicio dejandola en niveles de hasta el 55% de la renta que venian cobrando en el
periodo anterior a octubre de 2011.

Asi, es necesario determinar la importancia de cada una de las variables que han
afectado la demanda por el servicio de Television por Cable; a saber, la tarifa y la
cantidad y variedad de canales locales.

La teoria econOmica sefiala que en un mercado con un bien homogéneo la principal

variable de decisiébn que tienen los consumidores es el precio. En ese sentido, si el
servicio de Television por Cable en Tarapoto fuera homogéneo lo mas probable seria que
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los efectos antes mostrados sean producto de la reduccion tarifaria de TVSAM. Sin
embargo, en un mercado con productos diferenciados existe la posibilidad que la
diferenciacién del producto (servicios y la programacion) sea mas importante que la
propia tarifa.

Para este caso concreto, en el estudio de CPI se ha encontrado que el 16.8% de los
suscriptores de TVSAM contrat6 el servicio de este operador hace menos de un afio*®;
es decir, durante el periodo en el cual TVSAM ha venido aplicando tanto su estrategia de
precios como su estrategia de suscribir contratos de exclusividad con canales locales.
Por su parte, se observa que del grupo de suscriptores de TVSAM que provienen de otro
operador, la mayor parte de ellos recibia antes el servicio de Cable Mundo (la principal
competidora) y habria hecho el cambio de operador a TVSAM en busca de canales

locales.

Cuadro N° 8: Empresa proveedora de cable que le prestaba servicio antes de que decidiera
contratar a TVSAM

¢ Cudl era su empresa proveedora de cable antes de que TOTAL
decidiera contratar con TVSAM? %
CABLE MUNDO 4.3
MOVISTAR TV 3.1
RED COM 1.7
CABLE MOVIL 1.7
CLARO TV 1.3
OTRAS EMPRESAS 1.7
ES SU UNICA EMPRESA PROVEEDORA 85.5
NO RECUERDA 0.7

Sobre el total de encuestados que tienen sefial de television por cable y han contratado a la
empresa TVSAM.

Fuente: CPI

Elaboracién: STCCO - OSIPTEL

Los resultados que arroja el estudio realizado por CPIl en Tarapoto demuestran que el
costo del servicio, si bien es un factor importante, no es el factor mas influyente en la
decisién de contratacién de los suscriptores. En efecto, en el Cuadro N° 33 del Informe
Final de CPI, que contiene los resultados obtenidos al preguntarle a los encuestados que
tenian el servicio de Television por Cable contratado con TVSAM sobre “;Cual era su
empresa proveedora de cable antes de que decidiera contratar con TVSAM?, detallando
las razones por las que decidieron dejar el operador que les prestaba el servicio para
contratar con TVSAM”, permite extraer algunas valiosas conclusiones. De dicho cuadro
se puede concluir que, en el caso de aquellos que se cambiaron de Cable Mundo a
TVSAM, el 42% respondié que hizo el cambio de operador debido a que Cable Mundo no
tenia canales locales, mientras que solo el 9.6% respondi6 que cambio de operador
porque el costo es mas econdémico. En el caso de los que se cambiaron de REDCOM a
TVSAM, el 51.8% respondié que hizo el cambio para ver nuevos canales/ programas
variados, y ninguno de ellos respondid6 que se cambio de operador por una menor

tarifa'®.

El Grafico N° 9 permite confirmar estos hechos sefialados en el parrafo precedente.
Dicho gréfico muestra que, en el periodo en el que se hace efectiva la exclusividad de

137 \Jer Cuadro N° 31 del Informe Final de CPI.
138 En el caso de REDCOM los resultados de la encuesta para esta pregunta no son significativos para hacer
inferencia, sin embargo, a nivel descriptivo los resultados deben ser considerados.
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TVSAM con SONORA, y luego con Via TV, empieza a estancarse el crecimiento de
Cable Mundo (principal competidora de TVSAM). Asimismo, se observa que, de forma
simultdnea, TVSAM comienza a aumentar su nimero de suscriptores.

Grafico N° 9: Nimero de suscriptores de TV de paga por mes en Tarapoto, por empresa
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Fuente: Empresas operadoras.
Elaboracién: STCCO — OSIPTEL.

De esta manera, ha quedado acreditado que la firma de contratos de exclusividad por
parte de TVSAM ha tenido efectos negativos para la competencia toda vez que ha
detenido el crecimiento de sus competidores. Asimismo, se ha hallado evidencia de que
los efectos sobre la competencia observados corresponden principalmente a la estrategia
de la realizacion de contratos de exclusividad, y no a la reduccion de precios que
comenzod a aplicar TVSAM al inicio del periodo analizado.

Debe enfatizarse que, ademas de los efectos reales ya sefialados, también se observan
efectos potenciales respecto al porcentaje de personas que tienen televisor pero no
cuentan con el servicio de Television por Cable (solo pueden ver contenidos desde la
Television de Sefial Abierta). La preferencia por el canal de SONORA (TV Tarapoto) es
mayor en los hogares que no cuentan aun con el servicio de Televisién por Cable. Esto
arroja importantes indicios de que cuando estos hogares decidan contratar el servicio de
television por cable podrian considerar suscribirse a la empresa que tiene la exclusividad
de estos canales. Es decir, estos suscriptores potenciales del mercado de televisién por
cable se podrian sentir atraidos por la oferta de este canal (ya reconocido y preferido
dentro del mercado de Television de Sefial Abierta) en TVSAM, generando rechazo hacia
las competidoras en el mercado de cable. Estos efectos exclusorios potenciales
reforzarian la posicion de dominio de TVSAM.

Asi, es probable que una parte del crecimiento de TVSAM, en cuanto a su nimero de
suscriptores, provenga de hogares que potencialmente pudieron haber contratado el
servicio de Television por Cable a empresas como Cable Mundo, pero decidieron
contratar dicho servicio con TVSAM debido a sus preferencias por contenido local, el cual
no estaba disponible en la parrilla de Cable Mundo, por la existencia de contratos de
exclusividad. Es decir, a través de la practica anticompetitiva investigada TVSAM habria
absorbido parte de la demanda potencial de sus competidores en el servicio de Television
por Cable en el distrito de Tarapoto.
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Finalmente, se debe considerar que los acuerdos de exclusiva no generan efectos en las
empresas de Television por Cable de alcance nacional (Directv, Claro y Movistar), toda
vez que la politica de estas empresas es la de no transmitir canales locales, como se
desprende de los escritos presentados en respuesta a los requerimientos de informacion
de la Secretaria Técnica durante la etapa de investigacién.

9.3.7.4. Efectos negativos en el bienestar del consumidor

Luego de haber determinado la existencia de efectos anticompetitivos en el mercado de
Television por Cable en el distrito de Tarapoto, adicionalmente es importante evaluar los
efectos negativos que la préactica investigada tendria sobre el bienestar de los
consumidores. Cabe destacar que, este andlisis no resulta en una evaluaciéon de efectos
explotativos®®, por el contrario, este anélisis complementa la evaluacién de efectos
anticompetitivos, en la medida que el fin dltimo de las normas de competencia es el
bienestar del consumidor a través de una libre competencia en los mercados.

Como se ha sefialado previamente, los canales locales gozan de una gran preferencia en
el distrito de Tarapoto; particularmente, se observa una fuerte preferencia por el canal
SONORA (y Via TV con cierta preferencia) —como agentes econdémicos involucrados en
los acuerdos bajo andlisis-. En ese sentido, existen importantes efectos en los usuarios
que cuentan con el servicio de Television por Cable a través de un operador distinto a
TVSAM, ello en la medida que se tendrian que abstener de observar el contenido local
que goza de su preferencia.

Respecto a este punto, existe —a nivel jurisprudencial— el argumento de que de cualquier
forma los usuarios podrian ver las sefiales locales cambiando de antena'*’; sin embargo,
como ya se ha mostrado en el Cuadro N° 6 del presente informe, existe un bajo
porcentaje (7.6%) de suscriptores en la ciudad de Tarapoto que cambiaria de antena
como solucion al hecho de no contar con los canales locales de sefial abierta en la
parrilla de canales ofrecida por su operador de Television por Cable. De esta manera, si
bien la mayoria de suscriptores tienen la posibilidad de acceder al servicio de Television
de Sefal Abierta, el costo de cambiar constantemente la antena seria importante y por
ende, no lo consideran como una opcién razonable, teniendo como principal opcién el

cambio de proveedor.

De esta manera, los usuarios que no hayan podido contratar con TVSAM veran
disminuido su bienestar al limitarsele el acceso a los contenidos de SONORA (y Via TV
entre diciembre del 2011 y noviembre del presente afio). Esto es un efecto negativo
directo que proviene de los acuerdos de exclusividad.

De otro lado, a largo plazo, de intensificarse los efectos exclusorios podrian aparecer
otros efectos negativos para los usuarios, en la medida que algunas empresas de
Television por Cable podrian terminar saliendo del mercado al no poder ofrecer una
parrilla de canales igual de atractiva que la de TVSAM (o las posibles entrantes podrian
decidir no entrar al mercado por los mismos motivos). Esto a su vez también tendria

139 | as practicas explotativas resulta de una explotacion del poder de mercado adquirido mediante la captura

del excedente del consumidor, por medio de figuras como la de precios abusivos. Este tipo de practicas no
son sancionadas por la normativa de libre competencia, la cual solo sanciona las conductas de “efecto
exclusorio” en el mercado.

140" Al respecto, revisar: Resolucion N° 001-2002-CCO/OSIPTEL — Expediente N° 002-2002-CCO-ST/LC,
Resolucion N° 073-2004-INDECOPI/CLC - Expediente N° 011-2004/CLC, Resolucion N° 001-2005-
CCO/OSIPTEL - Expediente N° 016-2005-CCO-ST/LC, Resolucion N° 047-2007-INDECOPI/CLC -
Expediente N° 001-2006/CLC
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como efecto la disminucion del bienestar de los consumidores ya sea a través de una
menor variedad de empresas que ofrecen el servicio de Televisiébn por Cable, como a
través de un incremento de tarifas por parte de la empresa dominante ante la falta de
competidores que puedan disputarle los consumidores del servicio en Tarapoto.

Finalmente, un efecto adicional de la firma de contratos de exclusividad por parte de
TVSAM seria la estandarizacion de contenidos que este operador estaria aplicando en el
servicio de Television por Cable. En ese sentido, se estaria sintonizando un solo
programa periodistico dentro de una misma franja horaria, de manera simultdnea, en
distintos canales™'. Asi, ante la falta de alternativas para el consumidor, éste veria
disminuido su bienestar al generase un escenario de reducida competencia por la poca
variedad en la oferta.

9.3.7.5. Otras consideraciones relevantes para el analisis de los acuerdos de
exclusividad bajo andlisis

a. Del cierre de mercado

Uno de los principales efectos anticompetitivos de un abuso de posicion de dominio es el
cierre de mercado (efecto exclusorio); este caso, debe observarse posible cierre del
mercado de Televisién por Cable. En ese sentido, la politica que ha desplegado TVSAM
de firmar contratos de exclusividad con canales de sefial abierta local para la
retransmision de sus contenidos Unicamente en su parrilla de canales, puede constituir
una barrera a la entrada o la expansién del mercado de Television por Cable, afectando a
los competidores de TVSAM a través de algunos efectos exclusorios.

Particularmente, dado que la firma de los contratos de exclusividad se circunscribe
Unicamente al distrito de Tarapoto, es en este distrito donde se han analizado los efectos
de la préactica investigada.

En el presente caso, debido a la firma de contratos de distribucién exclusiva de TVSAM
con SONORA, se produjo un alto riesgo de que los competidores en el mercado de
Television por cable se queden sin un insumo importante para la provision de sus
servicios. Asi, de darse una situacion en la que los otros canales que han firmado un
contrato de exclusividad con TVSAM cuenten con las mayores preferencias de los
habitantes de Tarapoto, el riesgo de los efectos anticompetitivos se eleva, ya que sera
mas dificil para las empresas competidoras en el mercado de Television por Cable
encontrar sustitutos que eviten la posible pérdida de suscriptores a favor de TVSAM,
asimismo, las posibles entradas al mercado se dificultarian en la medida que, como se ha
desarrollado anteriormente, dichas exclusivas se constituirian en barreras de entrada.

Asimismo, debido al tiempo de permanencia que tienen tanto TVSAM como SONORA en
el mercado de Television por Cable y de Television de Sefal Abierta, respectivamente, en
Tarapoto; resulta muy complicado que en un periodo corto de tiempo, algin competidor
en el mercado de Television por Cable logre consolidar un canal de television que pueda
tener un impacto significativo en la competencia que se desarrolla en el mercado.
Ademas, considerando la diferenciacion del producto, la creacion de un nuevo canal,
aungue pueda hacerse en un plazo corto y de forma rentable, no necesariamente genera

1“1 REDCOM menciona en su denuncia que “En la actualidad ya son seis los canales que cuentan con la

misma programacion digitada por la empresa denunciada, conforme se acredita fechacientemente con el
mérito de la programamacién de cada canal”. Asimismo, se aprecia que en concordancia con lo expuesto,
segun un recorte periodistico (el mismo que no fue cuestionado por ninguno de los denunciados) incoporado
como anexo en la denuncia de REDCOM, se informa lo siguiente: “Estos son los canales en los que usted
puede ver el mismo programa a la misma hora: Antares Televisién, Solar TV, Television Tarapoto, Activa TV,
Amazon TV y Karibefia TV”.
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un sustituto cercano, al contenido ofrecido por SONORA, con lo cual las barreras de

entrada como problemas de competencia persistirian®*2.

Como se observa de los medios probatorios que obran en el expediente, la Secretaria
Técnica tiene la certeza de que aparte de las relaciones de exclusividad que mantiene
TVSAM con SONORA (y Via TV de manera posterior), también ha mantenido otros
canales de sefal abierta locales que eran retransmitidos exclusivamente en la sefial de
cable por TVSAM, como La Karibefia TV.

Por su parte, TVSAM también ha establecido durante el periodo investigado acuerdos
con diversas empresas de produccion de contenido local para contar con otros canales
que se pueden ver exclusivamente desde la sefial de TVSAM en Television por Cable:
Activa Television, Amazon TV, Antares TV, CNKTV, Rotativos y Solar TV.

Si bien dificilmente podemos decir que estos acuerdos de exclusividad con empresas de
television de sefial cerrada por si solos son acuerdos anticompetitivos (con mayor razén
dada las bajas preferencias por los mismos, salvo Antares TV), estos acuerdos se alnan
a la estrategia establecida por TVSAM en sus relaciones exclusivas con las empresas
televisoras que brindan television por sefal abierta. Asi, la firma de los contratos de
TVSAM con SONORA y Via TV no son hechos aislados, sino que mas bien forman parte
de una estrategia Unica que busca cerrar el mercado a los competidores de TVSAM en el
mercado de Televisién por Cable, al dejarlos sin la posibilidad de transmitir en su parrilla
programacion de gran preferencia para la poblacion de Tarapoto (principalmente
abarcando los principales programas periodisticos locales).

En efecto, la magnitud de los convenios, resulta amplia en la cantidad de sefales locales
que ha logrado abarcar TVSAM, de los cuales tres gozan de muy buena preferencia en
Tarapoto. Asimismo, entre esas tres se encuentra la de TV Tarapoto (SONORA) que es
el canal local mas importante en la ciudad de Tarapoto.

Segun Shapiro'®, los contratos de exclusividad generan que sea mas dificil para las
nuevas redes el obtener una masa critica que les permita competir con la empresa que
participa de dichos contratos. En otras palabras, los convenios de exclusividad, al generar
gue sea mas dificil para otros competidores el obtener una masa critica de clientes,
generan barreras de entrada a dicho mercado.

En esa misma linea, es importante analizar si las barreras a la entrada que se pueden
generar producto de las exclusivas de TVSAM con las empresas de sefial abierta

142 En relacion a ello, si bien es otro tipo de andlisis, este Cuerpo Colegiado considera importante resaltar lo

que establecen los Horizontal Mergers Guidelines (HMG), que podria ser aplicable al presente caso, en
relacién a que la entrada al mercado deberia cumplir tres requisitos indispensables: la entrada debe ser
oportuna, probable y suficiente. Respecto a que la entrada sea oportuna, los HMG sefalan la entrada al
mercado debe ser suficientemente rapida. De otro lado, se dice que la entrada es probable si es rentable,
contabilizando los activos, capacidades y el capital necesario asi como el riesgo involucrado, incluyendo la
necesidad del entrante de incurrir en costos que no seran recuperados si decide salir del mercado
posteriormente. Finalmente, los HMG sefialan que si bien la entrada puede ser oportuna y probable, puede
no ser suficiente. De forma particular se establece que en una industria con productos diferenciados (como la
industria de television por cable), la entrada puede ser insuficiente debido a que el producto ofrecido por el
entrante puede no ser un sustituto cercano de los productos ofrecidos por la empresa con poder de mercado.

Ver: Horizontal Merger Guidelines (2010). U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission.
Pag. 27 - 29. Disponible en: http://www.justice.gov/atr/public/quidelines/hmg-2010.pdf (Gltima visita:
18/12/2012).

143 Shapiro, Carl (2000). “Exclusivity in Network Industries”; en:
http://faculty.haas.berkeley.edu/shapiro/exclusivity.pdf
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realmente implicarian un incremento considerable en los costos de los competidores o
potenciales entrantes.

Como se ha analizado en el punto referido a la importancia de los canales locales de
sefal abierta (Via TV y SONORA), es dificil que un canal por si solo puede implicar la
generacion de efectos anticompetitivos; sin embargo — y sin que esta Secretaria Técnica
afirme que estos canales por si solos son imprescindibles para la provision final del
servicio de Television por cable-, se ha encontrado en los hechos que SONORA (y en
menor cantidad, Via TV) posee ciertas caracteristicas de “esencialidad” para el suscriptor
de television por cable —los cuales llegan a ser tan importantes para un grupo importante
de suscriptores que la ausencia de esos dos canales podrian significar el cambiarse de
proveedor de Television— .

Si a la importancia de estos canales para el consumidor final se agrega la mayor cantidad
de sefiales locales (casi todo el universo de sefiales locales en la ciudad de Tarapoto),
resulta que cada vez mas sefiales se encuentran en exclusividad en una sola empresa,
ello si implica una elevaciéon considerable de costos a los competidores o potenciales
empresas entrantes'**. En efecto, esta Secretaria Técnica considera que la estrategia de
suscripcién de exclusividades por TVSAM se encuentra generando mayores barreras de
entrada, implicando asi una elevacion considerable de costos a los competidores o
potenciales empresas entrantes.

Este punto encuentra sentido en las particularidades de las exclusivas realizadas por las
operadoras de cable en relacion a programacién de contenido local. Como sefalan
algunos autores'® en relacion a las particularidades de las exclusivas de contenido local,
la estrategia de las cableras, incluye entre otras conductas el mantener la posicién de
dominio en el mercado de cable disminuyendo la oferta de contenido local de sus

competidores (reales o potenciales) del mercado de cable™*®.

Conforme a lo expuesto, este Cuerpo Colegiado considera correcto el andlisis esbozado
en el Informe Instructivo en relacion a que existe un indice importante de cierre de
mercado en la estrategia montada por TVSAM, lo cual implica diversas limitaciones para
sus competidores en el mercado de televisidn por cable en Tarapoto. No obstante, queda
claro que no hay un cierre total de mercado, lo cual encuentra su l6gica en la naturaleza
misma de la produccion de contenidos (obras de contenido creativo). En el caso en
particular, tal y como dice la teoria antes expuesta se ha encontrado que las empresas de
cable podrian producir sus propios canales exclusivos, como REDCOM que tiene
RedCom TV o Cable Mundo, que estaria inaugurando un canal.

Sin perjuicio de ello, es cierto también que el universo de personas que podrian ver
dichos canales (haciendo que los mismos gocen de preferencia) es muy pequefio debido
a las participaciones de estas empresas. Asimismo, SONORA tiene una reputacion
ganada, mayor experiencia producto de una prolongada concurrenciaen el mercado y
puede ser visto por un universo mucho mayor (inclusive los que tienen sefial abierta y no
poseen cable como consumidores potenciales); por ende, este punto puede resultar

144 Este analisis fue esbozado en la Resolucion N° 62-CCO0O-2000, resolucion final del caso Telecable contra

Telefonica Multimedia y Telefénica del Per( antes resefiado.
145 SINGER HAL y SIDAK, Gregory. “Vertical Foreclosure in Video Programming Markets: Implications for
Cable Operators”.

48 Entre las otras conductas gue busca el dominante con su estrategia, se encuentran: (i) el incurrir en
perdidas aguas abajo para debilitar al distribuidor de contenidos no afiliado, (ii) enviar una sefial sobre los
posibles costos hundidos en los que deberan incurrir los potenciales entrantes, (iii) trasladar el poder de
posicion de dominio del mercado de cable al mercado de distribucién de contenidos. Este punto iii, podria
estar sucediendo con Antares TV.
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bastante subjetivo. Siendo asi que, por el contrario, adicionando a las exclusivas con los
canales de sefial abierta (Qque gozan de reputacién y la mayor preferencia local) sus
propios canales exclusivos -como Antares TV-, terminan por reforzar la practica y hacer
que los nuevos canales de TVSAM comiencen a ganar preferencias (trasladando
preferencias a sus canales exclusivos), pudiendo generar asi un cierre importante de
mercado.

La Secretaria Técnica concluye entonces que existen limitaciones o un cierre parcial del
mercado por parte de TVSAM, empresa que, considerando que existe gran preferencia
por el contenido local en la ciudad de Tarapoto -conforme a lo que se puede apreciar de
los resultados de la investigacion-, ha generado una estrategia de abarcar la mayor
cantidad de contenido local. Esto se verifica en el hecho de que durante el periodo
investigado ha logrado abarcar hasta 6 canales locales exclusivos, adicionales a los
canales locales de sefial abierta (los acuerdos bajo andlisis y el de la Karibefa TV), que
reforzarian su supremacia en programacion de contenido local en el mercado de
televisién por cable en Tarapoto, lo cual incide directamente en un refuerzo y posible
crecimiento de su posicion de dominio.

b. De la duracion de los contratos

La duracion de los contratos en el caso de SONORA no es corta. Es un contrato de 4
afos, con posibilidad de ser renovado. Dadas las caracteristicas de los contratos, y las
acciones adicionales que lleva a cabo TVSAM (varios canales exclusivos adicionales)
para reforzar su poder de mercado, haria que esta posicion de dominio en 3 afios,
imponga nuevamente a esta empresa de sefial abierta una exigencia para prorrogar
estos contratos, formandose un circulo repetitivo alrededor del acuerdo de exclusividad y
convirtiéndose la posibilidad de renovacién en un hecho cierto en tiempo futuro™’.

9.3.7.6. Balance de efectos positivos y negativos de los convenios de exclusividad

En el analisis de los convenios de exclusividad firmados por TVSAM con SONORA y Via
TV se observé que:

o TVSAM tiene posicion de dominio en el mercado relevante. Esta posicion de
dominio, sustentada en parte por la elevada cuota de mercado respecto al total de
suscriptores en el mercado relevante (alrededor de 70%), le otorga a TVSAM la
posibilidad de requerir a los canales de sefal abierta la firma de contratos de
exclusividad, sin ofrecer contraprestacion alguna a los canales de television
abierta.

o Los canales de television abierta local gozan de gran preferencia en el distrito de
Tarapoto (el distrito afectado). Particularmente, SONORA y Via TV, cuentan con la
mayor preferencia a nivel de canales, tanto en forma general, como en sus
programas especificos, los cuales se ubican en los primeros lugares.

Considerando estos hechos y del andlisis de la conducta, este Cuerpo Colegiado ha
observado tanto efectos positivos como negativos. En tal sentido, en la medida que Las
practicas de abuso de posicion de dominio son prohibiciones relativas, corresponde
realizar una evaluacion de los efectos negativos de la conducta de TVSAM y de los
efectos positivos, en caso los hubiera.

147 Criterio similar fue recogido en la Resolucién N° 62-CCO-2000, en donde se considerd que los convenios

de exclusividad suscritos por Telefénica Multimedia para obtener las sefiales exclusivas de Fox y Turner,
entre otros, fueron amplios en su vigencia al tener mas de tres afos de duracion.
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Por el lado de los efectos negativos, se han observado los siguientes hechos:

o En este contexto, la estrategia de firma de convenios de exclusividad que ha
venido desarrollando TVSAM en el distrito de Tarapoto deja a sus competidores
sin insumos esenciales para el desarrollo de sus actividades comerciales, lo cual
les resta competitividad y atractivo a sus servicios. Esto es sin duda un efecto
anticompetitivo potencial.

o Estos efectos anticompetitivos potenciales se traducen en efectos reales sobre el
mercado. De esta manera, se observa que a partir del mes de octubre de 2011,
luego de haber mostrado un desempefio negativo en lo que respecta al nimero de
suscriptores, TVSAM muestra un importante crecimiento tanto en el numero de
suscriptores como en su cuota de mercado. Este hecho, viene acompafado de
una disminucién en el crecimiento del nUmero de suscriptores de las empresas
competidoras. Una de las empresas que ha sido mas perjudicada es Cable
Mundo.

o En un principio los hechos sefialados en el punto anterior no parecian ser efectos
puros de la estrategia anticompetitiva de TVSAM debido en el mismo periodo en el
gue despleg6 su estrategia de firma de convenios de exclusividad, TVSAM realizé
también ofertas que reducian su tarifa por periodos de hasta un afio. Sin embargo,
el estudio de CPI demostré que la mayor parte de los suscriptores que pasaron a
TVSAM desde Cable Mundo lo hicieron porque esta Ultima no ofrece canales
locales.

o La estrategia anticompetitiva desplegada por TVSAM no solo ha mostrado tener
efectos negativos para la competencia, los cuales a largo plazo afectan también al
bienestar de los usuarios, sino que también tiene efectos negativos en el bienestar
de los usuarios a corto plazo. En ese sentido, se ven afectados aquellos
suscriptores de las empresas de Television por Cable que se ven privados del
contenido local de mayor preferencia, que pasa a ser exclusivo de TVSAM.

Con frecuencia se argumenta que los convenios de exclusividad tienen efectos positivos
sobre el bienestar social y la competencia en el mercado, lo cual es compartido por este
Cuerpo Colegiado. Sin embargo, los analisis en relaciébn a la comision de conductas
anticompetitivas se realizan caso por caso y; en ese sentido, para este caso en particular,
la empresa TVSAM no ha podido demostrar los beneficios de los contratos de
exclusividad que ha firmado. Asimismo, la Secretaria Técnica, durante la etapa de
investigacion no ha observado efectos positivos reales producto de la préctica bajo
andlisis. Conforme a ello, este Cuerpo Colegiado considera que:

o No se ha demostrado que la firma del convenio de exclusividad permita a los
canales de sefal abierta expandir su cobertura, sino que por el contrario, al
guedar la trasmision de sus sefales limitada a la red de TVSAM, la cobertura de
los canales de sefial abierta es menor a la que estos tenian antes de la firma de
contratos de exclusividad.

o Tampoco se elimina el problema del free rider, ya que los contratos con TVSAM
resultan de una exigencia sin ningun beneficio (que haya surgido debido a la
exclusividad) que haya podido observar la Secretaria Técnica para los canales de
sefial abierta local.

o No se observan beneficios en lo que respecta a los ingresos por publicidad.
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o Si bien se observa que REDCOM y Cable Mundo han recurrido a la creacion de
sus propios canales de television de sefial cerrada propios, lo cual podria
significar un beneficio para los usuarios en términos de variedad de contenidos,
esto no necesariamente seria beneficioso para los usuarios y la sociedad en
general, ya que estos nuevos canales solo pueden ser vistos por los suscriptores
de cada uno de los operadores antes sefialados. Asimismo, la creacion de estos
canales podria suponer un desvio innecesario de recursos que podrian emplearse
para otros cometidos, como la expansién de las redes del servicio.

Conforme a lo expuesto, se han verificado efectos anticompetitivos producto de la firma
de convenios de exclusividad de TVSAM. De otro lado, no se observan efectos positivos
tangibles de la conducta investigada. En ese sentido, el balance de efectos permite
concluir que la suscripcion de convenios de exclusividad bajo andlisis configura una
conducta anticompetitiva en la modalidad de abuso de posicién de dominio realizada por
TVSAM.

X. DETERMINACION DE LA SANCION

En atencion a los fundamentos expuestos en la presente resolucion, se ha evidenciado
que, TVSAM habria incurrido en una practica anticompetitiva al firmar contratos de
exclusividad con canales de television locales de sefial abierta, particularmente con
SONORA, titular del canal local mas importante en el distrito de Tarapoto. En efecto, la
suscripcién de contratos de exclusividad por parte de TVSAM le ha otorgado ventajas
anticompetitivas en la medida que habria cerrado a sus competidoras la posibilidad de
contar con importantes insumos que le permitan competir en igualdad de condiciones,
generando asi efectos exclusorios en el mercado de television por cable en la ciudad de
Tarapoto. Por ello, este Cuerpo Colegiado ha considerado imponerle a TVSAM una
sancion.

En tal sentido, en la presente seccion se procede a evaluar: i) la gravedad de la
infraccion; (ii) la graduacién de la sancion; vy, ii) las medidas correctivas que deben ser
tomadas a fin de que la practica no siga causando efectos en el mercado. Los referidos
aspectos seran desarrollados a continuacion:

10.1 Marco legal aplicable a las sanciones por la comisidon de conductas
anticompetitivas

El articulo 26.1 de la Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL
establece que para la aplicacion de sanciones en conductas contrarias a la libre
competencia, se aplicaran los montos y criterios de graduacién establecidos en la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas'*®

18 El articulo 26.1 de la Ley N° 27336 sefiala lo siguiente:

26.1 Se exceptla 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 o sustituyan. Se aplicaran asimismo los criterios de gradacién de sanciones
establecidos en dicha legislacion.
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El articulo 43.1 de la Ley N° 1034 considera que la realizacibn de actos de libre
competencia constituye una infraccion a las disposiciones de la Ley y sera sancionada

bajo los siguientes parametros: leve, grave y muy grave'*.

En relacion a los criterios para determinar la gravedad de la sancion y la graduacion de la
misma, el articulo 44° de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas establece
que la autoridad podra tomar en consideracion diversos criterios (entre otros), tales como:

(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 actuacién procesal de la parte.

Adicionalmente a los criterios antes indicados, conviene tener presente que la potestad
sancionadora de todas las entidades de la Administracion Publica se encuentra regida,
entre otros, por el principio de razonabilidad**°. Este principio prevé que la comisién de la
conducta sancionable —y en consecuencia, asumir la sancion— no debe resultar méas
ventajosa para el infractor que cumplir con las normas infringidas, por lo que presupone
una funcién disuasiva de la sancidn, la misma que debe lograr desincentivar la realizacién
de infracciones por parte de los agentes econémicos en general.

149 ey N° 1034. Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

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
econdmico, relativos a todas sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al
de la expedicion de la resolucion de la Comisién;

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, 0 su grupo
econdmico, relativos a todas sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al
de la resolucién de la Comision; o,

c¢) Si la infraccion 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 economico, relativos a todas sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato
anterior al de la resolucion de la Comision.

%9 | ey del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444,

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo.

(...)

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

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora 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 sancion.(...)
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A fin de lograr ello, este Cuerpo Colegiado considera necesario que las sanciones
impuestas por la comision de una infraccion sean iguales o mayores que el beneficio
esperado al realizar dicha infraccion. El beneficio ilicito puede ser definido como
aguellos ingresos percibidos por el agente infractor que no hubieran sido percibidos si es
que no se producia una contravencion al ordenamiento™. El célculo del beneficio ilicito
es la base para determinar la imposicion de la sancién en los procesos relacionados a
infracciones a la normativa de competencia, ello a fin de que la multa consiga los fines de
desincentivo a que se realice o repita la conducta infractora.

Asimismo, debe tenerse en cuenta la probabilidad de deteccion de la infraccion, ello
con la finalidad de incluir en la sancion la expectativa que tiene un infractor de ser
descubierto en la comisién de una falta. Mientras mas baja sea la probabilidad de
deteccién, mayores seran los incentivos para que se realice la conducta anticompetitiva.
Por lo tanto la multa debe ser inversamente proporcional a la probabilidad de deteccion.

En tal sentido, en primer lugar debe calcularse el monto base de la multa, la cual estaria
determinada por el beneficio ilicito_esperado y la probabilidad de deteccién de la
infraccion.

Por su parte, de acuerdo al Principio de Razonabilidad antes citado, este Cuerpo
Colegiado considera importante que la sancién sea proporcional al incumplimiento
calificado como infraccién, estando facultado para graduar la sancion, incrementandola o
reduciéndola, en funcién de los respectivos criterios agravantes o atenuantes que,
dependiendo del caso en concreto, se considere adecuado adoptar.

En efecto, una vez determinado el monto de la multa base, la autoridad de competencia
puede tener en cuenta otros factores como los efectos reales o potenciales en los
consumidores y en el mercado de la conducta infractora, la conducta procedimental y la
reincidencia de la denunciada, entre otros criterios establecidos legalmente, para agravar
o atenuar la magnitud de la sancion a imponerse.

10.2. Calculo de la multa

Para el calculo de la multa base, se ha considerado el beneficio ilicito extraordinario
(Bgxt) Y la probabilidad de deteccion (Pdet ) 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 deteccién, mayor serd el beneficio
esperado y, en consecuencia, mayor deberd ser la multa. Esto puede expresarse

mediante la siguiente formula™?:

151 Resolucién N° 0371-2011/SC1-INDECOPI del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual.

%2 Formalmente se llega a ese resultado de la siguiente manera:

BEN: = (BN — Multa)(Pye) + (BV2)(1 — Pger)
BEN: = BV'Py,, — MultaPy,, + BNY — BMPy,,
BENt = BN — MultaPy,, < B*

(BNt — BY) — MultaPy,, <0

Bpye < MultaP,,

Ext

< Multa
det

Donde:

sem = Beneficio esperado de no cumplir la ley.
sv= Beneficio de no cumplir la ley

p= Beneficio de cumplir la ley

pP.. = Probabilidad de deteccién

B, = Beneficio extraordinario
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Bpxt

= Beneficio Esperado(Br) < Multa
Pdet

En primer lugar, el beneficio ilicito extraordinario representa el beneficio obtenido por
TVSAM producto de la realizacion de los contratos de exclusividad investigados. Sin
embargo, debe tenerse en cuenta que en el mismo periodo en el que se registro la
conducta ilicita, TVSAM realiz6 una rebaja en la renta mensual que cobraba a sus
suscriptores. Como se puede ver en el siguiente gréfico, antes de la entrada en vigencia
de las tarifas promocionales y los acuerdos de exclusividad de TVSAM, la tasa de
crecimiento promedio mensual del nUmero de suscriptores de esta empresa fue de 1.7%
(entre mayo y octubre de 2011), con meses tanto de crecimiento como de ligera
disminucién del nimero de suscriptores. Sin embargo, una vez entrada en vigencia los
acuerdos de exclusividad y las tarifas promocionales, la tasa de crecimiento promedio
mensual de los suscriptores de TVSAM pasé a ser 5.16%. Cabe destacar que, es a partir
del mes de diciembre de 2011 que se empieza a ver una tasa de crecimiento
considerable en todos los meses.

Grafico N° 10: Evolucion del namero de suscriptores de TVSAM en Tarapoto, mayo 11 -
junio 12
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En ese sentido, corresponderia calcular la multa base desde el mes de diciembre de
2011 hasta el mes de febrero de 2013, ya que al mantenerse el contrato de exclusividad
con SONORA, se mantendrian también los efectos. Sin embargo, debido a la informacion
con la que se cuenta, y que ha sido proporcionada por TVSAM, los beneficios ilicitos se
calcularan como un porcentaje de los ingresos percibidos por la empresa operadora, en
base a los suscriptores a los que habria facturado la renta mensual, y que TVSAM
mantendria producto de los acuerdos de exclusividad sancionadas en la presente
resolucion. Dicho porcentaje estara en funciéon a un margen de utilidad operativa que
permita realizar una aproximacion de los beneficios ilicitos obtenidos por TVSAM
producto de la practica sancionada en la presente resolucion.

Sin embargo, debido a que solo se cuenta con informacion proporcionada por TVSAM
hasta el mes de junio de 2012, respecto al nimero real de suscriptores que registré cada
mes, estos deben proyectarse para el periodo entre julio de 2012 y febrero de 2013. Para
realizar esta proyeccion se emplea la tasa de crecimiento promedio mensual de los
suscriptores de TVSAM entre febrero y junio de 2012, cuando ya estaban en vigencia sus
tarifas rebajadas y las exclusivas que firmo, la cual es de 2.67%. Para calcular este
promedio no se consideran las tasas de crecimiento entre diciembre de 2011 y enero de
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2012 debido a que, al ser estos los primeros meses de reduccion tarifaria y exclusivas,
las tasas de crecimiento son muy elevadas (16.15% y 12.46%, respectivamente).

Asi, para calcular los beneficios extraordinarios se realizan los siguientes pasos:

1)

2)

3)

Debido a los efectos, se observa que, a partir de diciembre de 2011, se proyecta
el nimero de suscriptores de TVSAM entre dicho mes y el mes de febrero de
2013 utilizando la tasa de crecimiento promedio de los suscriptores de TVSAM de
1.7% que se registré de forma previa a la firma de los contratos de exclusividad y
la reduccidn tarifaria. Este es el escenario contrafactual; es decir, aquel que se
hubiera presentado si TVSAM no hubiera rebajado sus tarifas y firmado los
contratos de exclusividad cuestionados.

A continuacién, se calcula la diferencia entre el nUmero real de suscriptores de
TVSAM y el nimero de suscriptores proyectado con una tasa de crecimiento de
1.05%, para el periodo antes sefialado:

Numero de suscriptores de TVSam
Mes Real/Proyeccion _ Estimacion Diferencia Real -
sin estrategias (A=1.7%) Estimado

dic-11 4,408 3,860 548

ene-12 4,957 3,925 1,032
feb-12 5,268 3,992 1,275
mar-12 5,447 4,060 1,387
abr-12 5,464 4,129 1,335
may-12 5,538 4,200 1,338
jun-12 5,649 4,271 1,378
jul-12 5,800* 4,344 1,456
ago-12 5,955* 4,418 1,537
sep-12 6,114* 4,493 1,620
oct-12 6,277* 4,570 1,707
nov-12 6,445* 4,648 1,797
dic-12 6,617* 4,727 1,890
ene-13 6,793* 4,808 1,986
feb-13 6,975* 4,890 2,085

* Proyectados debido a la falta de datos. Para la proyeccion a partir de julio de 2012 se utiliza una tasa de
crecimiento mensual de 2.67%, la cual corresponde al crecimiento promedio del nimero de suscriptores
entre febrero y junio de 2012.

Cabe destacar que la diferencia entre el nimero de suscriptores real y proyectado
de TVSAM se deberia tanto a la firma de contratos de exclusividad como a la
reduccion tarifaria que esta empresa aplic6é. Sin embargo, para el célculo de la
multa a imponer solo debe tenerse en cuenta el efecto de la firma de contratos de
exclusividad. Asi, las ventas ilegales producto de las exclusivas solo
corresponderan a aquellos suscriptores de TVSAM atraidos por los canales
exclusivos.

Ahora corresponderia diferenciar los efectos sefialados. Para ello, en

concordancia con lo desarrollado en el punto 9.3.7.3. referido a los efectos
anticompetitivos, este Cuerpo Colegiado considera importante tres cuestiones:
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- El servicio de television por cable es en un servicio caracterizado por la
diferenciacion del producto. En tal sentido, los atributos del producto ofrecido
cobran mayor relevancia en la toma de desiciones del consumidor; incluso, el
precio podria convertirse en una variable de menor relevancia con respecto a
las caracteristicas propias que diferencian al producto; en este caso, los
canales que conforman la parrilla de TVSAM.

- En efecto, de acuerdo a los resultados de la encuesta realizada en el distrito
de Tarapoto (presentadas en el cuadro N° 33 del Informe Final elaborado por
CPI), el 42.4% de los suscriptores que se cambiaron de Cable Mundo a
TVSAM sefalaron que lo hicieron porque la primera “no tenia canales locales”;
asimismo, el 26.3% sefialé que se cambié de operador porque Cable Mundo
“no ofrecia variedad de canales”, existiendo la posibilidad de que una parte de
este porcentaje se refiera a la poca variedad de canales locales en la parrilla
de Cable Mundo (producto de las exclusivas de TVSAM). Es decir, el 68.7%
de los suscriptores que decidi6 pasar de Cable Mundo a TVSAM lo habrian
hecho por temas relacionados al contenido, principalmente al contenido local.
Cabe destacar que solo el 9.6% mencion6 gue realizé el cambio por el costo
del servicio.

De otro lado, el 51.8% de usuarios de TVSAM provenientes de REDCOM
sefalaron que se cambiaron “para ver nuevos canales/programas variados”,
mientras que el 24.1% sefaldé haberlo hecho por la estacién “Solar’ (sefial
exclusiva de TVSAM), y el 24.1% restante indic6 que se cambio por la falta de
variedad de canales, no encontrandose consumidores gue se hayan cambiado

por temas relacionados al costo del servicio®®®.

Finalmente, la mayor referencia a los precios se encuentra en los usuarios que
pasaron de Movistar TV a TVSAM, ya que el 38.1% de estos usuarios sefiald
gue realizé dicho cambio de proveedor debido al elevado costo del servicio de
Movistar TV.

Cabe destacar que las preferencias de los usuarios por el contenido local
como motivo para cambiarse de operador de cable podrian estar sub
estimadas, esto debido a que las preguntas que se hicieron en la encuesta
fueron de respuesta abierta, por lo que respuestas relacionadas al contenido
en general podrian referirse al contenido especificamente local. Considerando
ello, asi como lo mostrado por la encuesta elaborada por CPI (expuesto en los
parrafos  precedentes), este Cuerpo Colegiado considera que
aproximadamente un 70% de los efectos en el mercado se habrian generado
directamente de los acuerdos de exclusividad suscritos por TVSAM.

- Sin perjuicio de lo sefialado, la reduccion tarifaria que aplica TVSAM es de
hasta el 45%, considerando que la tarifa inicial de TVSAM era de S/. 55 y se
redujo a S/. 30. En ese sentido, al tratarse de una reduccion tarifaria
importante, su repercusion en las preferencias de los consumidores por
TVSAM no puede dejarse de lado.

Asi, teniendo en cuenta los hechos arriba sefalados, se observa la gran
relevancia de los contenidos por sobre el precio del servicio de television por
cable, sin embargo, situdndonos en un escenario conservador, este Cuerpo
Colegiado considerara que el 60% de los suscriptores que se calcularon como
diferencia entre el nimero real y el estimado corresponden a las ventas ilegales

193 vver pie de pagina 138.
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producto de las exclusivas de TVSAM. Esto se puede apreciar en el siguiente
gréfico:

Grafico N° 11: Estimacion de ventas ilicitas, nimero de suscriptores
7,500 -
7,000 -
6,500 -
6,000 -
5,500 -
5,000 -
4,500 -
4,000 -

3,500

3,000 T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T :

=S T T g g £ ¢ g § 8§ gygy¥zgyg sy zx
= = Proyeccién sin estrategias Proyeccion solo con reduccién de tarifa == Real ------- Real proyectado
Fuente: TVSam
Elaboracion: Secretaria Técnica de los Cuerpos Colegiados - OSIPTEL
4) En particular, el beneficio ilicito extraordinario para cada mes consiste en la

cantidad de suscriptores a los que TVSAM facturd y que se atribuyen a la firma de
contratos de exclusividad (Qg,.), multiplicada por la tarifa del servicio de television
por cable que TVSAM establecié para dicho periodo (Pr,) y por el margen de
utilidad operativa (MUO). De esta manera, el célculo del beneficio extraordinario
se reduce a la siguiente formula:

Formula para el calculo de la multa

Bext =ZPTV X Qpxe X MUO

Donde:

Bg,.+= Beneficio extraordinario de TVSAM

P, = Tarifa promedio del servicio television por cable de TVSAM

Qrxc= NUmero de suscriptores a los que TVSAM factur6 cada mes producto de las
exclusivas.

MUO = Margen de utilidad operativa calculado como al porcentaje de la utilidad operativa

sobre los ingresos operativos.

Al respecto, el beneficio extraordinario se calcula para cada mes teniendo en cuenta una
tarifa de S/. 35 por abonado, la cual corresponde al promedio de las tarifas promocionales
de S/. 30y S/. 40 que TVSAM estableci6 para el periodo investigado. Asimismo, como no
se ha recibido la informacion del margen de utilidad operativa de TVSAM, este Cuerpo
Colegiado ha considerado utilizar el promedio del margen de utilidad operativa de un
grupo de empresas operadoras del servicio de televisidbn por cable que operan en
provincias y distritos del interior del pais, y que, en cumplimiento de la Resolucion N° 121-
2003-CD/OSIPTEL y sus moadificatorias, han reportado al OSIPTEL sus estados
financieros al 2011. Este porcentaje promedio de margen de utilidad operativa es de
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47%', El resultado de calcular el beneficio ilicito utilizando la féormula sefialada lineas
arriba es el siguiente:

Mes Ventas ilicitas . Ingresos Beneficio
(suscriptores) xtraordinarios (S/.) extraordinario (S/.)

dic-11 329 11,515.00 5,412.05
ene-12 619 21,665.00 10,182.55
feb-12 765 26,775.00 12,584.25
mar-12 832 29,120.00 13,686.40
abr-12 801 28,035.00 13,176.45
may-12 803 28,105.00 13,209.35
jun-12 827 28,945.00 13,604.15
jul-12 874 30,590.00 14,377.30
ago-12 922 32,270.00 15,166.90
sep-12 972 34,020.00 15,989.40
oct-12 1,024 35,840.00 16,844.80
nov-12 1,078 37,730.00 17,733.10
dic-12 1,134 39,690.00 18,654.30
ene-13 1,191 41,685.00 19,591.95
teb-13 1,251 43,785.00 20,578.95

Asi, el beneficio extraordinario obtenido por TVSAM en el periodo de diciembre de 2011 a
febrero de 2013 seria de S/. 220,791.90.

Luego, para calcular el beneficio esperado se debe considerar la probabilidad de
deteccién. Para esta probabilidad de deteccién se ha considerado un valor de 100%,
considerando que: a) las empresas de sefial abierta enviaron cartas a los operadores de
televisién por cable de la competencia pidiendo que se deje de transmitir sus sefiales que
tenian exclusiva con TVSAM y b) la practica es de conocimiento publico, toda vez que la
no transmision de los canales de sefial abierta SONORA y Via TV en Tarapoto era de
conocimiento de los operadores competidores, los usuarios y/o el OSIPTEL**>. Conforme
a lo expuesto, este Cuerpo Colegiado considera que se presenta una alta posibilidad de
deteccion de la practica efectuada por TVSAM.

De esta manera, el beneficio esperado por TVSAM en el periodo analizado, considerando
la probabilidad de deteccion de 100%, es de S/. 220,791.90, lo cual, considerando que
para el afio 2013 se ha definido el valor de una UIT en S/. 3,700™°, equivale a un total de

4 Se utiliz la informacion financiera de las empresas: Barranca/Datem del Marafion: Andrés Culqui Culqui,

Vip Channel SAC, Todo TV Villacorta SRL, Chavez Suing Rolando Azen, Red Intercable Peri SAC, Cable
Visién Moro, CJG Cable SRL, Cable Visidon San Jacinto, y Anibal Estrella Cartagena. Cabe sefialar que no se
consideran a empresas como Telefénica Multimedia, Directv u otras empresas similares debido a que: en
muchas o en todas sus zonas de operacion brindan el servicio de television por cable a través de tecnologia
satelital, brindan servicios de television por cable a nivel nacional e internacional, prestan también servicios
de internet, y/o pertenecen a grupos empresariales que estan integrados con operadores de telefonia fija y/o
moévil; por lo cual tienen escalas de operacién y estructuras totalmente distintas a TVSAM, haciéndolas no
comparables con esta Ultima.

%5 En ese mismo sentido, se pudo confirmar que la conducta de TVSAM fue objeto de noticias en los
programas noticieros locales de manera inmediata.

%6 El valor de la Unidad Impositiva Tributaria (UIT) para el afio 2013 se aprobé mediante Decreto Supremo
N° 264-2012-EF.
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59.67 UITs, que seria el valor de la multa base en el presente caso. No obstante y
conforme se ha sefialado anteriormente, es necesario considerar otros agravantes y/o
atenuantes que determinan la gravedad de la infraccion e impactan en el calculo de la
multa.

Al respecto, en relacion a la modalidad y el alcance de la restriccion de la
competencia, cabe precisar que la conducta anticompetitiva detectada consiste en un
abuso de posicion de dominio en la modalidad de acuerdos de exclusividad con las
empresas de television de sefial abierta Via TV y SONORA, modalidad descrita en el
literal e) del numeral 2 del articulo 10° de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas. La estrategia de suscripcién de contratos de exclusividad fue realizada
solo en el Distrito de Tarapoto.

En relacién a la cuota de mercado, durante el periodo 2010-2011, TVSAM goz6 de una
posicién de dominio, registrando cuotas de mercado, en promedio, de 70% de las ventas
del mercado relevante durante el periodo. En relacion a la duracién de la restriccion de
la competencia, cabe resaltar que la conducta de TVSAM empez6 en setiembre de 2011
y sigue vigente a la fecha; siendo asi que ha tenido una duracion de aproximadamente 18
meses.

En relacion a la dimension del mercado y los efectos causados con la conducta de
TVSAM, como se observa del desarrollo de la presente resolucién, la conducta ha
generado efectos en los competidores en el mercado de televisiobn por cable
(principalmente Cable Mundo), ha generado efectos negativos en las empresas de
television de sefal abierta (debido a que la exigencia de TVSAM limitaria su alcance en
televisién por cable) y ha generado efectos en los usuarios que no poseen TVSAM (en la
medida que se les ha limitado los contenidos locales que eran de su preferencia). Sin
embargo, este Cuerpo Colegiado considera que se debe tomar en cuenta que el mercado
afectado es relativamente pequefio y corresponde Unicamente al distrito de Tarapoto en
el departamento de San Martin, afectando asi a un mercado especifico y no a todo el
territorio a nivel nacional.

Adicionalmente, no se observa reincidencia de TVSAM en este tipo de practicas u otro
tipo de préacticas anticompetitivas por las que haya sido sancionada.

Conforme a ello, aplicando los criterios listados en el articulo 44° de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas y desarrollados en los parrafos precedentes, este Cuerpo
Colegiado considera que la infraccion de TVSAM debe ser calificada como leve,
correspondiéndole una multa, de acuerdo con la Ley de Represion de Conductas, no
mayor a quinientas (500) UITs, siempre que dicha multa no supere el 8% de las ventas o
ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades econémicas,
correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expediciébn de la presente
resolucion final (es decir, el afio 2012).

Sin embargo, en opinién de este Cuerpo Colegiado, se debe considerar como agravante
la actuacion procesal de TVSAM en la medida que no se ha observado una correcta
disposicién a colaborar con la presente investigacion de parte de la denunciada. Durante
el proceso de investigacion la Secretaria Técnica le solicité informacion relevante en mas
de una ocasién en la medida que la empresa no respondié en el primer requerimiento.
Asimismo, sus repuestas parecian tener como objetivo confundir a la administracién o, en
todo caso, algunas fueron imprecisas, generando en cualquiera de los casos dilaciones
en el procedimiento. Por su parte, el Gltimo requerimiento de informacion efectuado por
este Cuerpo Colegiado no fue contestado por TVSAM, el cual era relevante para contar
con todos los elementos de juicio para la graduacion de la sancién a imponerse (como
por ejemplo, el nimero de suscriptores de TVSAM a partir de julio del 2012 o sus estados
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financieros). Al respecto, cabe indicar que en otros pronunciamientos de los Cuerpos
Colegiados se ha considerado a la conducta de los administrados durante el

procedimiento como un agravante para la imposicion de la sancion®®’.

En relacion a lo expuesto, este Cuerpo Colegiado considera que TVSAM ha incumplido
con el principio de conducta procedimental™®, lo cual se debe considerar como un
agravante que determina, a consideracion de este Cuerpo Colegiado, un incremento de la
multa base en 15%, por lo que corresponderia imponer a TVSAM una multa de S/.
253,910.69, lo cual equivale a 68.62 UITs, la misma que no supera el ocho por ciento
(8%) de los ingresos brutos percibidos por TVSAM en el ejercicio del afio 2012™°.

Xl. SOBRE LA MEDIDA CORRECTIVA

En el presente caso se investigo la practica comercial de TVSAM consistente en suscribir
contratos de exclusividad con empresas de television de sefal abierta, concluyendo que
dicha empresa incurrié en una practica de abuso de posicion de dominio en la modalidad
de acuerdos de exclusividad con efectos de exclusion en el mercado de television por
cable.

Al respecto, el marco normativo 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™".

" En la resolucién final del Expediente 004-2011-CCO-ST/CD (Resolucién N° 008-2012-CCO/OSIPTEL de
fecha 24 de abril de 2012), correspondiente a la controversia entre Telefénica Multimedia y el sefior Ernesto
Naupari, el Cuerpo Colegiado considerd a la conducta procesal de la denunciada como un agravante, en la
medida que la omision de la entrega de dicha informacion no permitié contar con todos los elementos de
juicio para la graduacion de la multa (en especifico, el perjuicio causado). En dicha resolucion se sefiala lo
siguiente:

“El Cuerpo Colegiado considera que el sefior Naupari ha obstaculizado la investigacion realizada por
la Secretaria Técnica, omitiendo la entrega de informacion diversa que resultaba relevante para un
mejor esclarecimiento de los hechos y medios probatorios presentados durante el trdmite del
presente procedimiento. Inclusive, este requerimiento de informacion fue reiterado por la Secretaria
Técnica, la cual no obtuvo respuesta por parte del sefior Naupari.

Sin embargo, se observa una conducta procesal inadecuada del sefior Naupari, que no_permitié
realizar _los andlisis de mercado correspondientes para obtener informacién respecto al
perjuicio real y cuantificable en el mercado de Huanuco.”

158 Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444,

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo.

(...)

1.8 Principio de conducta procedimental.- La autoridad administrativa, los administrados, sus
representantes o abogados y, en general, todos los participes del procedimiento, realizan sus respectivos
actos procedimentales guiados por el respeto mutuo, la colaboracién y la buena fe. Ninguna regulacion del
procedimiento administrativo puede interpretarse de modo tal que ampare alguna conducta contra la buena fe
procesal.

%9 Tomando como base la informacion obtenida de las declaraciones juradas presentadas por TVSAM al
OSIPTEL durante el afio 2012.

189 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 préacticas dan
lugar a la adopcion de medidas correctivas por parte del Organismo Supervisor de Inversién Privada en
Telecomunicaciones, de cumplimiento obligatorio por las empresas infractoras”.
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En atencién a la necesidad de revertir los efectos anticompetitivos de la practica,
corresponderia imponer a TVSAM como medida correctiva que cese el abuso de posicion
de dominio y que se abstenga de seguir realizando la conducta ilicita, evitando cualquier
conducta que tenga efectos equivalentes. En relacion a ello, TVSAM debe dejar sin
efecto todas aquellas clausulas contenidas en los contratos que estuviesen vigentes con
las empresas de Television de Sefial Abierta (para el caso, Via TV y/o SONORA, segun
corresponda) que de manera directa o indirecta impliquen el otorgamiento de
exclusividades en la retransmisién y/o distribucién de las sefiales y/o programacion de
dichas empresas.

La presente medida correctiva debera hacerse efectiva dentro del plazo maximo de
quince (15) dias calendario, contados a partir del dia siguiente de notificada la presente
resolucion, lapso de tiempo que este Cuerpo Colegiado considera suficiente para que se
cumpla con la medida.

Cabe indicar que el incumplimiento de esta orden sera considerado como infraccion muy

grave y sera susceptible de las sanciones que resulten aplicables, de acuerdo con lo

establecido por el articulo 44° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones™®.

Xll. LA CONDUCTA DE ViA TV y REDCOM

12.1. Laconductaprocesal de REDCOM

Como sefiala la Secretaria Técnica en su Informe Instructivo, lo cual es recogido por este
Cuerpo Colegiado en las cuestiones previas de la presente resolucién, la conducta
procesal de REDCOM no ha cumplido con la diligencia y colaboracion en lo que respecta

al deber de proporcionar informacién a la autoridad administrativa®®®.

Al respecto, cabe indicar que si bien la actuacion procesal de REDCOM no ha causado
dilaciones en el procedimiento ni ha obstruido la investigacién ni la resoluciéon del
presente caso, su conducta procesal referida a omitir brindar informacién en relacién a un
canal exclusivo de su parrilla (Redcom TV) debe ser investigada como una posible
infraccion al articulo 17° de la Resolucion N° 002-99-CD-OSIPTEL, Reglamento General
de Infracciones y Sanciones del OSIPTEL™, normativa aplicable a REDCOM en su

Articulo 77°.- El Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones, es un organismo
publico dependiente directamente del Presidente de la Republica, con autonomia administrativa, economica,
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. (el subrayado es nuestro).

81 En tal sentido el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente 1963-2006-PA/TC

reconocié la importancia de las referidas medidas correctivas toda vez que permiten la cesacion de la
conducta infractora y de esta manera se detiene el perjuicio causado al mercado y a los competidores.

%2 £| articulo 44° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones sefiala lo siguiente:

Articulo 44.- La empresa que incumpla con las resoluciones de un Cuerpo Colegiado o del Tribunal de
Solucion de Controversias en las materias contempladas en las normas referidas a la solucion de
controversias, incurrira en infraccion muy grave; salvo que el érgano que emitid la resolucion incumplida
hubiera sefialado en ésta otra calificacion. No se podra sefialar otra calificaciéon tratandose de resoluciones
que pongan fin a una instancia del procedimiento administrativo.

'8 En relacion al hecho de que REDCOM nunca brindé informacién respecto a que tenfa un canal exclusivo:
Redcom TV.

84 Reglamento General de Infracciones y Sanciones del OSIPTEL

Articulo 17.- La empresa que haga entrega de informacion inexacta a OSIPTEL, incurrira en infraccion
grave, sin perjuicio de la obligacion de la empresa de presentar la informacion en los términos
establecidos.
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calidad de empresa operadora de television por cable, la cual ademas es parte en el
presente procedimiento.

En tal sentido, se ordena a la Secretaria Técnica evalle la pertinencia de iniciar un
procedimiento sancionador a REDCOM por la supuesta comision de la infraccién prevista
en el articulo 17° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones del OSIPTEL. Sin
perjuicio de ello, este Cuerpo Colegiado considera importante indicar que, a pesar de que
la conducta de REDCOM resulta cuestionable, la Secretaria Técnica debera tomar en
cuenta que la actuacion procesal de la denunciante no ha afectado los criterios
considerados por este 6rgano colegiado al momento de resolver la presente controversia.

12.2. Laconductade ViaTV

De la informacion recibida por las distintas empresas a las cuales se les requirié
informacion con motivo de la presente controversia, la Secretaria Técnica advierte que
Via TV habria suministrado informacion falsa a este 6rgano instructor. Al respecto, este
Cuerpo Colegiado, en efecto, ha detectado que ante los requerimientos efectuados en
donde se le solicitaba a Via TV informar si es que habia suscrito un contrato de
exclusividad con TVSAM, ésta ha respondido reiteradas veces negando dicho supuesto.
Posteriormente, mediante comunicado de fecha 31 de julio de 2012, TVSAM remite a
esta Secretaria Técnica el referido contrato de exclusividad que tenia con Via TV. Cabe
precisar que, a diferencia de REDCOM, Via TV no es parte en el presente procedimiento
y no presta servicios publicos de telecomunicaciones'®. Al respecto, considerando lo
establecido por la normativa vigente, este Cuerpo Colegiado considera que no seria
competente para sancionar a esta empresa en via administrativa®®.

Sin perjuicio de ello, al haberse corroborado que Via TV ha brindado informacion falsa a
la Administracion Publica, en el curso de un procedimiento administrativo, y a pesar que
esta actuacion no habria causado mayor impacto al procedimiento en la medida que la
informacién real pudo ser obtenida de otra fuente, este Cuerpo Colegiado, de acuerdo
con la recomendacion de la Secretaria Técnica en su Informe Instructivo, cree
conveniente dejar constancia en la presente resolucion del incumplimiento del “deber de
no declarar hechos contrarios a la verdad” (Articulo 56° de la Ley N° 27444)"" por parte
de Via TV e informar al respecto a la Procuraduria de OSIPTEL respecto a la actuacion
de Via TV en la medida que la misma podria configurar la comisién de un ilicito penal*®.

15 Como se ha sefialado previamente, el servicio de television abierta es un servicio privado de interés

publico supervisado por el MTC.
186 £l ambito de aplicacion subjetivo del Reglamento General de Infracciones y Sanciones del OSIPTEL
son las empresas de servicios publicos de telecomunicaciones. Al respecto:

“Articulo 1.- Para efectos del presente Reglamento, entiéndase por:
(...) 2. Empresa: Empresa prestadora de servicios publicos de telecomunicaciones.”

En ese sentido, lo establecido en el articulo 17 en relacién a que el sujeto pasible de sancién es “la
empresa que haga entrega de informacion inexacta”.se encuentra referido a las “empresas de servicios
publicos de telecomunicaciones”.

187 ey N° 27444

Articulo 56.- Los administrados respecto del procedimiento administrativo, asi como quienes participen en él,
tienen los siguientes deberes generales:

1. Abstenerse de formular pretensiones o articulaciones ilegales, de declarar hechos contrarios a la
verdad o no confirmados como si fueran fehacientes, de solicitar actuaciones meramente dilatorias, o de
cualquier otro modo de afecta el principio de conducta procedimental. (...)"

%8 codigo Penal
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XlIl. REMISION DE LA RESOLUCJON FINAL AL MINISTERIO DE TRANSPORTES Y
COMUNICACIONES y LA COMISION DE DERECHOS DE AUTOR DEL INDECORPI

Considerando lo desarrollado en el punto 10.1 de la presente resoluciéon y conociendo el
hecho de que el MTC ya habria procedido a realizar las acciones de control y supervision
a SONORA, este Cuerpo Colegiado considera que corresponde poner en conocimiento
del MTC la presente resolucion.

Por su parte, en la medida que nos encontramos en un procedimiento donde la solucién
de la litis puede involucrar otros derechos contemplados en el sistema normativo peruano
-en particular, la normativa de derechos de autor-, conforme a lo expuesto en las
cuestiones previas desarrolladas en punto 10.1, este Cuerpo Colegiado también
considera relevante que se ponga en conocimiento de la CDA del INDECOPI la presente
resolucion.

RESUELVE:

Articulo Primero.- Declarar INFUNDADA la denuncia presentada por Red de
Comunicaciones Digitales S.A.C. contra Televisibn San Martin S.A.C. y Empresa de
Radiodifusion Comercial Sonora Tarapoto S.R.L por la realizacion de préacticas colusorias
verticales en la modalidad de acuerdos de exclusividad, infraccidn tipificada en el numeral
1 del articulo 12° de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas, aprobada por el
Decreto Legislativo N° 1034; por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de
la presente resolucion.

Articulo Segundo.- Declarar FUNDADA Ila denuncia presentada por Red de
Comunicaciones Digitales S.A.C. contra Televisibn San Martin S.A.C. por la comision de
actos de abuso de posicion de dominio en la modalidad de acuerdos de exclusividad,
infraccion tipificada en el literal €) del numeral 2 del articulo 10° de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas; por los fundamentos expuestos en la parte considerativa
de la presente resolucion.

Articulo Tercero.- SANCIONAR a Television San Martin S.A.C. con una multa de 68.62
Unidades Impositivas Tributarias (UITs), por la comision de una infraccion leve
consistente en actos abuso de posicion de dominio en la modalidad de acuerdos de
exclusividad, de conformidad con los criterios establecidos en la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas.

Articulo Cuarto.- Imponer a Televisién San Martin S.A.C. como medida correctiva que
cese la conducta de abuso de posicion de dominio, y en consecuencia, se abstenga de
seguir realizando la conducta ilicita, evitando cualquier conducta que tenga efectos
equivalentes. En relacion a ello, Television San Martin S.A.C. debe dejar sin efecto todas
aquellas clausulas contenidas en los contratos que estuviesen vigentes con las empresas
de Television de Sefial Abierta (para el caso, Via Televisibn S.A.C. y/o Empresa de
Radiodifusion Comercial Sonora Tarapoto S.R.L., segun corresponda) que de manera
directa o indirecta impliquen el otorgamiento de exclusividades en la retransmisiéon y/o
distribucion de las sefiales y/o programacion de dichas empresas.

Esta medida debera ser cumplida en un plazo no mayor a quince (15) dias calendario,
contados a partir del dia siguiente de notificada la presente resolucion; caso contrario, el

Articulo 411°.- El que, en un procedimiento administrativo, hace una falsa declaracién en la relacion a
hechos o circunstancias que le corresponde probar, violando la presuncién de veracidad establecida por ley,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios.
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incumplimiento de esta orden sera considerado como infraccibn muy grave y sera
susceptible de las sanciones que resulten aplicables, de acuerdo con lo establecido por el
articulo 44° de la Resolucion N° 002-99-CD-OSIPTEL, Reglamento General de
Infracciones y Sanciones del OSIPTEL.

Articulo Quinto.- Ordenar a la Secretaria Técnica evalle el inicio de un procedimiento
sancionador a Red de Comunicaciones Digitales S.A.C. por la supuesta comision de la
infraccion prevista en el articulo 17° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones
del OSIPTEL; de conformidad con lo establecido en la parte considerativa de la presente
resolucion.

Articulo Sexto.- Encargar a la Secretaria Técnica que informe a la Procuraduria de
OSIPTEL respecto de la actuaciébn de Via Television S.A.C. en el procedimiento
administrativo, por las razones expuestas en la presente resolucion.

Articulo Séptimo.- Poner en conocimiento de la Direcciébn General de Control y
Supervision del Ministerio de Transportes y Comunicaciones y la Comision de Derechos
de Autor del INDECOPI la presente Resolucion.

REGISTRESE Y COMUNIQUESE.-

Con la firma de los sefiores miembros del Cuerpo Colegiado Sergio Salinas Rivas,
Santiago Davila Philippon y Marco Antonio Mayorga Montoya.
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