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OBJETO

De conformidad con el literal g) del articulo 39 y el articulo 89 del Reglamento de
Solucién de Controversias entre Empresas, aprobado por la Resolucién de Consejo
Directivo N° 00248-2021-CD/OSIPTEL (en adelante, el Reglamento de Solucién de
Controversias), dentro de los diez (10) dias siguientes de vencido el plazo de la etapa
de investigacion o de culminada esta, la Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos
Colegiados del Osiptel (en adelante, la ST-CCO) emite el informe final de instruccion
sobre la comision de las infracciones imputadas, en el cual recomendara la imposicién
de sanciones y/o medidas adicionales a que hubiere lugar, o el archivo del
procedimiento?.

En ese marco normativo, el presente informe final de instruccion tiene como objeto lo
siguiente:

()  Evaluar si América Movil Pera S.A.C. (en adelante, América Movil) ha incurrido
en la infraccion tipificada en el articulo 6 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal (en adelante, la LRCD), aprobada por el Decreto Legislativo
N° 1044, por la comision de actos de competencia desleal, en la modalidad de
violacion a la clausula general?.

(i) De ser el caso, recomendar la imposicibn de la sancién y/o las medidas
adicionales respectivas.

ANTECEDENTES

Mediante escrito recibido con fecha 10 de marzo de 2023, Telef6nica interpuso una
denuncia en contra de diversas empresas proveedoras de servicios publicos de
telecomunicaciones moviles (en adelante, servicios publicos moviles o servicios
moviles), entre ellas América Movil, por la presunta comisién de actos de competencia
desleal en las modalidades de violacion a la clausula general y violacion de normas,
infracciones tipificadas en los articulos 6 y 14 de la LRCD, respectivamente. En atenciéon
a ello, Telefonica solicité al Cuerpo Colegiado Permanente (en adelante, el CCP) que
sancione por graves infracciones a las normas regulatorias y por la comision de actos
de competencia desleal. Adicionalmente, solicitd el cese de todas las conductas
contrarias a las la Norma de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones, aprobada por Resolucibn N° 172-2022-CD/OSIPTEL (en

Reglamento de Solucién de Controversias

“Articulo 39.- Funciones de la Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados.

Son funciones de la Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados: (...)

g) Actuar como Autoridad Instructora de los procedimientos sancionadores regulados en el presente Reglamento,
decidiendo su inicio y recomendando la imposicién de sanciones y/o Medidas Correctivas, o el archivo de los
procedimientos iniciados, de ser el caso. (...)".

“Articulo 89.- Informe final de instruccién

Dentro de los diez (10) dias siguientes de vencido el plazo de la etapa de investigacion o de culminada esta, la ST-CCO
emite el IFI sobre la comisién de las infracciones imputadas, recomendando la imposicién de sanciones y/o medidas
adicionales a que hubiere lugar, o el archivo del procedimiento. La ST-CCO puede ampliar este plazo hasta por diez
(10) dias”.

LRCD

“Articulo 6.- Clausula general

6.1.- Estan prohibidos y seran sancionados los actos de competencia desleal, cualquiera sea la forma que adopten y
cualquiera sea el medio que permita su realizacién, incluida la actividad publicitaria, sin importar el sector de la actividad
econdmica en la que se manifiesten.

6.2.- Un acto de competencia desleal es aquél que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe
empresarial que deben orientar la concurrencia en una economia social de mercado’.
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adelante, Condiciones de Uso) y la buena fe empresarial que ha venido cometiendo
América Mdévil y que se ordene la publicacion de la resolucién sancionatoria.
Finalmente, en el referido escrito, Telefénica solicitd se dicte una medida cautelar de
innovar.

Posteriormente, por el escrito recibido con fecha 10 de marzo de 2023, Telef6nica
sefiald que corregia una serie de errores materiales contenidos en su escrito de
denuncia, y -a su vez- remiti6 anexos ofrecidos en dicho escrito pero que no fueron
presentados en su oportunidad.

Mediante Memorando N° 00023-STCCO0/2023, de fecha 29 de marzo del 2023, la ST-
CCO requirié a la Direccion de Fiscalizacion e Instruccién del Osiptel (en adelante. DFI)
informacion acerca de la existencia y estado de acciones de fiscalizacion o de los
procedimientos administrativos sancionadores seguidos contra América Mavil, desde el
12 de enero de 2023, en relacion al cumplimiento de las obligaciones contenidas en el
punto 2.8 del Anexo 5 de las Condiciones de Uso, consistentes en la prohibicién de
comercializacién de servicios publicos méviles en la via publica y en el enrolamiento y
exigencia de validacion de identidad del vendedor de servicios publicos moviles.

Mediante la Resolucién N° 00007-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha 31 de marzo de
2023, la ST-CCO resolvi6 —entre otros— declarar de oficio como informacion
confidencial, en atencién a su contenido, a la informacién descrita en el numeral (v) del
literal A del fundamento 28 y en el numeral (vii) del literal A y el numeral (xii) del literal
B del fundamento 29 de la seccion 1.3 de la mencionada resolucion?.

Mediante Carta C.00049-STCCO/2023*, de fecha 3 de abril del 2023, la ST-CCO
formul6 un requerimiento de informacién comercial y estadistica a América Movil, para
cuya absolucién le otorgd el plazo maximo de siete (7) dias habiles.

La informacion gque fue objeto de declaracion de confidencialidad de oficio se encuentra constituida por la siguiente:

a) Cuadro N° 3 obrante en la pagina veintiuno (21) del escrito N° 1 de Telefénica.

b) Archivo electréonico en formato mp4 denominado “2. Prueba Entel” del Anexo 1-F, remitido en el escrito N° 2 de
Telefonica.

c) Archivo electrénico en formato .xlsx denominado “1. Célculo de impacto de ingresos 2023-2024 (Confidencial)” que
contiene tres (3) hojas de calculo intituladas: “Resumen”, “Célculo 2023” y “Célculo 2024” del Anexo 1-I, remitido en el
escrito N° 2 de Telef6nica.

Especificamente, a través de la referida carta, la ST-CCO requirié la siguiente informacién a América Movil:

“Informacién estadistica

0] Informacion detallada respecto de las altas de servicio (nueva linea y/o portabilidad) de forma mensual
desagregado por modalidad contractual y canal de contratacion para el primer trimestre de 2022 y el primer
trimestre de 2023 (Formato N° 1). Cabe indicar que, en caso de no contar con la informacién completa del primer
trimestre de 2023, agradeceremos envie la informacion correspondiente a enero y febrero de 2023.

(i)  Informacién detallada respecto del numero de personas registradas en su aplicativo “Claro Ventas” y/o “Claro
Comercio” y el gasto generado por su representada en dicho aplicativo para promover las altas de servicios
publicos méviles (comisiones, bonos y/u otro pago) para el primer trimestre de 2022 y el primer trimestre de 2023
(Formato N° 2). Cabe indicar que, en caso de no contar con la informacién completa del primer trimestre de 2023,
agradeceremos envie la informacion correspondiente a enero y febrero de 2023.

(i) Informacion detallada respecto del nimero de distribuidores y Sim Cards vendidos y/o entregados de forma
gratuita al primer trimestre de 2022 y el primer trimestre de 2023 (Formato N° 3). Cabe indicar que, en caso de no
contar con la informacion completa del primer trimestre de 2023, agradeceremos envie la informacién
correspondiente a enero y febrero de 2023.

Requerimientos

(0] Informacion la diferencia entre su aplicativo “Claro Ventas”y “Claro Comercio”.

(i)  Indique mediante qué canales de venta (centro de atencion al cliente, puntos de venta, canal telefénico, entre
otros) los usuarios han estado facultados para solicitar altas de servicio (nueva linea y/o portabilidad) a vuestra
empresa entre los meses de enero y marzo de 2023.

(i) Informe si los funcionarios de vuestra empresa que realizan el tramite de alta en centro de atencién al cliente,
puntos de venta, canal Telefonica, ventas digitales (redes sociales, WhatsApp, entre otro '|}; n el aplicativo
“Claro Ventas” y/o “Claro Comercio” para dicho tramite o cuentan con otro aplicativo para, {b@gaj
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10.

A través del Memorando N° 00492-DFI/2023, de fecha 5 de abril del 2023, la DFI brindd
respuesta al Memorando N° 00023-STCCO/2023.

Mediante Carta C.00051-STCCO/2023, de fecha 11 de abril de 2023, la ST-CCO
comunicé a Telefonica que luego de la revision efectuada a su denuncia, estimé
pertinente iniciar actuaciones previas a fin de reunir informacién e identificar indicios
razonables de contravenciones a la LRCD, ello en virtud de lo dispuesto en el articulo
82 del Reglamento de Solucién de Controversias®. Asimismo, la ST-CCO indicé que
atendiendo a la complejidad de las conductas denunciadas se estim6 necesario ampliar
por veinte (20) dias habiles adicionales el periodo de actuaciones previas.

Por medio del escrito recibido con fecha 13 de abril del 2023, América Mévil solicito: (i)
un plazo adicional de veinte (20) dias habiles para dar cumplimiento al requerimiento
de informacién formulado mediante C. 00049-STCCO/2023; y (ii) el acceso al
expediente a fin de dar lectura al mismo.

(iv) Sefiale si en su estructura organizacional se cuentan con alguna area encargada de la gestion y promocion,
mediante comisiones, bonos y/u otras ofertas, de las altas de servicios (nueva linea y/o portabilidad) mediante su
aplicativo “Claro Ventas” y/o “Claro Comercio” (a cargo del soporte comercial). Asimismo, explique cémo esta
organizada y con cuantos funcionarios cuenta dicha area; y, detalle sus funciones en relacion con el aplicativo
“Claro Ventas” y/o “Claro Comercio”.

(v) Indique si en su estructura organizacional se cuenta con alguna area encargada de la atencion en relacion con
potenciales problemas tecnolégicos e informaticos del aplicativo “Claro Ventas” y/o “Claro Comercio” (a cargo del
soporte técnico). Asimismo, expligue como esta organizada y con cuantos funcionarios cuenta dicha area; vy,
detalle sus funciones en relacién con el aplicativo “Claro Ventas” y/o “Claro Comercio”.

(vi) En caso cuente con ofertas o algun otro tipo de promociones (por ejemplo, por X altas y Y portaciones se otorga
S/ M soles de bonificacion o por X altas y Y portaciones se otorga un bien [auriculares, smartwatch entre otros])
para los vendedores que utilicen su aplicativo “Claro Ventas” o “Claro Comercio”, para altas (nueva linea y/o
portabilidad), entre enero y marzo de 2023, agradeceremos que remita una imagen de cada oferta y/o promocion
indicando la fecha a la que corresponde.

(vii) Indique cudl es su sistema de retribucién, bonos e incentivos respecto de los vendedores que realizan altas (nueva
linea y/o portabilidad) mediante sus aplicativos “Claro Ventas” y/o “Claro Comercio”.

(viii) Indique cuéles son los requisitos que se deben cumplir para constituirse como un distribuidor de Sim Cards de
vuestra representada. Asimismo, indique si este tipo de distribucion tiene una categoria especifica en su
representada como, por ejemplo: Distribuidor Claro Negocios, Distribuidor Consumo Masivo, Distribuidor Servicios
Claro Hogar entre otros.

(ix) Mediante un diagrama muestre la cadena de comercializacion de los Sim Cards desde vuestra empresa hasta el
consumidor indicando con claridad si dicha comercializacion es directa (empresa — consumidor) o es indirecta
(empresa — distribuidor — consumidor) o alguna otra modalidad.

(x)  Indique si las personas naturales pueden adquirir los Sim Cards sin activacion directamente con su representada
o lo realizan mediante un distribuidor autorizado.

(xi)  Remita los términos y condiciones de uso de los aplicativos de ventas méviles “Claro Ventas” y/o “Claro Comercio”.

(xii) Informe si dentro de sus politicas de comercializacién cuentan con alguna directiva relativa a la aceptacién/rechazo
y/o resolucion de las relaciones comerciales con vuestros distribuidores de Sim Cards.

(xiiiy Describa cuéles son las acciones que su representada ha adoptado para resguardar las medidas de seguridad
necesarias en el proceso de contratacion dispuestas en el en el inciso 2.8 del Anexo 5 de la Norma de las
Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobada por la Resolucién de Consejo
Directivo del Osiptel N° 172-2022-CD/OSIPTEL3 , a partir del mes de enero de 2023. Adicionalmente,
agradeceremos adjuntar cualquier tipo de documento que acredite la adopcion de las acciones descritas.

Reglamento de Solucién de Controversias
“Articulo 82.- Actuaciones previas

Presentada la denuncia y con anterioridad a la resolucién de inicio del procedimiento sancionador, la ST-CCO puede
realizar actuaciones previas con el fin de reunir informacién o identificar indicios razonables de contravenciones al marco
normativo. Estas actuaciones se desarrollan dentro de los veinte (20) dias, contados desde la presentacion de la
denuncia, pudiendo extenderse por un plazo equivalente cuando la investigacion lo amerite.” KX ” s,
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Mediante Carta C. 00055—STCCO/2023, de fecha 20 de abril de 2023, la ST-CCO otorg6
una ampliacion de plazo®, y realizd precisiones’ al requerimiento de informacion
formulado mediante C. 00049-STCCO/2023. Finalmente, respecto de la solicitud de
acceso al presente expediente, la ST-CCO sefalo6 que la atencién a dicho requerimiento
formard parte de una comunicacion posterior.

Por Carta C.00063-STCCO/2023, de fecha 25 de abril del 2023, la ST-CCO puso a
disposiciébn de América Mévil la documentacion pertinente que forma parte de la
investigacion que se viene realizando.

Por escrito presentado con fecha 2 de mayo del 2023, América Mévil cumplié con remitir
parte de la informacion requerida mediante carta C. 00049-STCCO/2023 vy
complementada por carta C. 00055-STCCO/2023. Adicionalmente, América Movil
solicité la confidencialidad de la informacién presentada, argumentando que dicha
informacion contiene datos de caracter comercial.

Por Carta C. 00078-STCOO/2023 recibida con fecha 2 de mayo de 2023, la ST-CCO
requiri6 a Mobile-Tech E.I.LR.L. (en adelante, Mobile-Tech) determinada informacion
relativa a su relacion comercial con América Movil y al proceso de comercializacion y
activacion de lineas moviles brindadas por dicha operadora, otorgandoles el plazo
maximo de cinco (5) dias habiles para su atencion.

Por Cartas C.00074-STCOO0/2023, C. 00075-STCO0/2023, C. 00076-STCO0/2023 y
C. 00077-STCOO/2023 recibidas con fecha 3 de mayo de 2023, la ST-CCO requiri6 a
Global Trade Technology S.A.C (en adelante, Global Trade), Inversiones J28 S.A.C.
(en adelante, Inversiones J28), Smart Plaza S.A.C. (en adelante, Smart Plaza) y GSM
Services Team E.I.R.L. (en adelante, GSM), respectivamente, determinada informacion
relativa a su relacion comercial con América Movil y al proceso de comercializacion y
activacion de lineas mdéviles brindadas por dicha operadora, otorgandoles el plazo
maximo de cinco (5) dias habiles para su atencion.

Mediante Memorando N° 00042-STCCO/2023, de fecha 4 de mayo del 2023, la ST-
CCO solicité a la DFI actualizar la informacién remitida mediante Memorando N° 00492-
DFI/2023 sobre América Mévil e informar si dicha empresa ha sido objeto de acciones
de fiscalizacién o de procedimientos administrativos sancionadores desde el 30 de
marzo hasta la fecha de atencion del requerimiento, con relacion al presunto
incumplimiento de las obligaciones establecidas en el inciso 2.8 del Anexo 5 de las
Condiciones de Uso.

Por Carta C. 00080-STCO0/2023, recibida con fecha 5 de mayo de 2023, la ST-CCO
requirié a Padzun Corporacion E.I.LR.L. (en adelante, Padzun), determinada informacion
relativa a su relacion comercial con América Movil y al proceso de comercializacion y
activacion de lineas moviles brindadas por dicha operadora, otorgandoles el plazo
maximo de cinco (5) dias habiles para su atencion.

Por escrito presentado con fecha 5 de mayo de 2023, Telefonica presentd argumentos
y medios probatorios adicionales que sustentan su denuncia.

Asi, respecto a la seccion de Informacion estadistica, la ST-CCO estim6 pertinente otorgar un plazo adicional de quince
(15) dias habiles para presentar la referida informacién. Adicionalmente, respecto a la seccion Requerimientos, se otorgd
un plazo adicional de quince (15) dias habiles para remitir la informacién correspondiente a los numerales i, ii, iii y xiii; y,
para remitir la informacioén solicitada en los numerales iv, v, vi, vii, viii, ix, X, Xi y xii, se otorgaron diez (10) dias habiles
adicionales.

Se indic6 que se remita solamente la informacion referente al periodo correspondiente al 2023, y que en caso no contar
con la informacion del primer trimestre de 2023, se remita, Unicamente, la informacion correspondleq"?;nero y febrero
de ese afio.
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19.

20.

21.

22.

23.

24,

25.

Por Carta C. 00087-STCCO/2023, de fecha 8 de mayo de 2023, la ST-CCO solicitd
informacion a Telefénica®, referente a la informacién presentada a través de sus escritos
de fechas 10 de marzo y 5 de mayo de 2023.

A través de la Carta C. 00088-STCCO/2023, de fecha 9 de mayo de 2023, la ST-CCO
requiri6 a América Movil, que en el plazo de dos (2) dias habiles, cumpla con la remision
de una (1) copia de dos (2) contratos vigentes que haya suscrito con distribuidores
autorizados para la venta y/o comercializacibn de servicios publicos de
telecomunicaciones moviles.

Mediante escrito de fecha 9 de mayo de 2023, Smart Plaza cumplié con absolver el
requerimiento de informacion formulado mediante Carta C. 00076- STCO0/2023.

Por escrito de fecha 9 de mayo de 2023, GSM respondié el requerimiento de
informacion formulado mediante Carta C. 00077-STCOO/2023.

Por escrito presentado el 9 de mayo de 2023, Telefdnica, solicité a la ST-CCO le
conceda una reunién de trabajo a fin de exponer mayores alcances de los diferentes
aspectos desarrollados en su denuncia.

Por escrito de fecha 9 de mayo de 2023, América Mévil cumplié con remitir la
informacion estadistica requerida en la seccion de Informacion Estadistica de la seccion
requerimientos de la C. 00049-STCCO/2023, modificado por la carta C. 00055-
STCCO/2023. Adicionalmente, América Movil solicitdé la confidencialidad de la
informacion presentada, argumentando que dicha informacién contiene datos de
caracter comercial.

Mediante Carta C. 00089-STCCO/2023, de fecha 10 de mayo de 2023, la ST-CCO
estimé pertinente conceder a Telefénica una reunién de trabajo para el dia 11 de mayo
de 2023 a las 09:00 horas.

(iv) Adicionalmente, con relacion al Anexo 1 del escrito N° 3 (registro 20359- 2023/MPV), prem

Al respecto, la ST-CCO requirié a Telefénica lo siguiente:

(0] Indicar la autoria y el origen y/o la fuente de obtencién de las doce (12) publicidades y/o promociones ubicadas

en la pagina dieciséis (16) su escrito N° 1 (registro 10748-2023/MPV), las cinco (5) publicidades y/o promociones
del Anexo 1-F ofrecido en su escrito N° 1 (remitido en el escrito N° 2 [registro 10980- 2023/MPV]); asi como de
las ocho (8) publicidades ubicadas en las péaginas dos (2) y cinco (5) a nueve (9) de su escrito N° 3 (registro
20359-2023/MPV).

Asimismo, sirvase remitir una copia legible de las referidas publicidades contenidas en su escrito N° 1.

(i) Remitir una copia de las versiones primigenias de los contratos de distribucién de productos de Movistar suscritos
por su empresa con Auren S.A., Macga S.A.C. y JS Market Solutions S.A.C., debidamente suscritas por las partes
contratantes.

(iii) Con relacion a las capturas de pantalla o grabaciones de las conversaciones del servicio de mensajeria

instantdnea Whatsapp, ofrecidas como medios probatorios por su empresa como Anexo 1-F en su escrito N° 1
(remitido en el escrito N° 2 [registro 10980-2023/MPV]); asi como la captura de pantalla ubicada en la pagina
cuatro (4) y el Anexo 1 del escrito N° 3 (registro 20359-2023/MPV) mucho agradeceremos:

a. Acreditar la identificacion de la (s) persona (s) titular (es) interlocutora (s) de las referidas conversaciones que
haya (n) remitido su contenido a vuestra empresa.

b. Acreditar la fecha de los mensajes mostrados en cada una de las referidas conversaciones.

c. Identificar los nimeros telefénicos que intervinieron en las conversaciones, segin cada denominacién de
contacto mostrada en las referidas conversaciones de Whatsapp.

d. Indicar sila (s) persona (s) titular (es) interlocutora (s) de dichas conversaciones que haya remitido su contenido
a su representada mantiene (n) algin vinculo laboral, contractual o de cualquier otra indole con vuestra empresa.

e. Asimismo, acreditar que vuestra representada cuenta con la autorizacién expresa por parte de la (s) persona (s)
titular (es) de las conversaciones que haya (n) remitido su contenido a vuestra empresa, a fin de ofrecerlas como
medios probatorios en el marco de la presente denuncia.

,rpe ser factible—
la identificacién de la persona y/o la empresa que intervino en el mensaje de voz por Wh@ Z
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Por escrito de fecha 11 de mayo de 2023, América Movil cumplié con remitir la
informacion solicitada por la ST-CCO, mediante carta C.0088-STCCO/2023.
Adicionalmente, América Mévil solicito la confidencialidad de la informacién presentada.

El dia 11 de mayo de 2023, a las 09:00 horas se llevé a cabo la reunién de trabajo
solicitada por Telefénica, a través de la plataforma “Microsoft Teams”.

Por escrito presentado con fecha 11 de mayo de 2023, Telefénica cumplié con remitir
diversa informacion en atencion al requerimiento formulado por la ST-CCO por carta C.
00087-STCCO/2023.

Por Memorando N° 00707-DF1/2023, de fecha 12 de mayo de 2023, la DFI brindé
respuesta al Memorando N° 00042-STCCO/2023.

Por escrito presentado con fecha 12 de mayo de 2023, Telefénica cumplié con remitir
informacion adicional en atencion al requerimiento formulado por la ST-CCO por carta
C. 00087-STCCO/2023. Adicionalmente, es preciso sefialar que Telefénica solicité la
declaracién de confidencialidad de la informacién presentada.

Por Memorando N° 747-DF1/2023, de fecha 18 de mayo de 2023, la DFI remiti6
informacion precisando ciertos alcances recogidos en el Memorando N° 00707-
DFI/2023 en atencion a la solicitud efectuada por la ST-CCO mediante Memorando N°
00042-STCCO/2023.

Por escrito presentado el 18 de mayo de 2023, Telefénica presenté medios probatorios
complementarios a fin de que la ST-CCO tenga a bien evaluarlos.

Por la Resolucién N° 00013-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha 18 de mayo de 2023, la
ST-CCO resolvio lo siguiente:

“Articulo Primero.- Admitir a framite —via encauzamienfo— la denuncia
interpuesta por Telefénica del Peru S.A.A.; y, en consecuencia, iniciar e/
procedimiento sancionador de solucion de controversias confra América Movil
Pera S.A.C., por cuanto habria incurrido en la infraccion tipificada en el articulo 6
de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, aprobada por el Decreto
Legislativo N° 1044, por presunta comision de actos de competencia desleal, en la
modalidad de infraccion a la clausula general

Articulo Segundo.- Declarar improcedente la denuncia inferpuesta por
Telefénica del Perd S.A.A. confra América Movil Peru S.A.C., en el extremo
referido a la infraccion ftipificada en el parrafo 14.1 y el literal a) del parrafo 14.2
del articulo 14 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, aprobada por
el Decreto Legislativo N° 1044, por la presunta comision de actos de competencia
desleal, en la modalidad de violacibn de nommas, en atencién a los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo Tercero. - Otorgar a América Mévil Pera S.A.C. un plazo de quince (15)
dias héabiles para la presentacién de sus descargos.

Articulo Cuarto. - Suspender el plazo para la presentacion de descargos otorgado

ala empresa América Movil Peru S.A.C., hasta que la Secretaria Técnica Adjunta

de los Cuermpos Colegiados cumpla con notificar las pruetgaﬁ de cargo
2
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34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

correspondientes, luego de que se resuelva el levanfamiento de la confidencialidad
de la informacién, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de la
presente resolucion.

Articulo Quinto. - Disponer la tramitacion del presente procedimiento, de
conformidad con lo dispuesto en el Capitulo I/l — Procedimiento Sancionador de
Solucién de Controversias del Titulo V del Reglamento de Solucién de
Controversias entre Empresas, aprobado mediante la Resolucién de Consejo
Directivo N° 00248-2021-CD/OSIPTEL. (...)".

A través de la carta C. 00099-STCCO/2023, notificada el 22 de mayo de 2023, la ST-
CCO comunic6 a América Movil la precitada Resolucion N° 00013-2023-
STCCO/OSIPTEL, que dio inicio al presente procedimiento administrativo sancionador,
junto con las pruebas de cargo respectivas, con excepcion de las pruebas sujetas al
levantamiento de confidencialidad de la informacion, segun lo dispuesto en el articulo
resolutivo cuarto de la mencionada resolucion.

Mediante Resolucion N° 023-2023-CCP/OSIPTEL de fecha 22 de mayo de 2023, el CCP
deneg6 el otorgamiento de la medida cautelar solicitada por Telef6nica; asimismo,
ordend una medida cautelar de oficio.

A través de Cartas C.00103-STCCO/2023 y 00104-STCCO/2023 de fecha 22 de mayo
de 2023, el CCP notificé a América Mévil y a Telefonica, respectivamente, la Resolucion
N° 023-2023-CCP/OSIPTEL de fecha 22 de mayo de 2023, a través de la cual ordend6
una medida cautelar de oficio.

A través de la Resolucion N°00015-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha 23 de mayo de
2023, la ST-CCO atendio la solicitud de confidencialidad formulada por América Mévil
mediante su escrito de fecha 2 de mayo de 2023.

Asimismo, mediante carta C. 00112-STCCO/2023, notificada el 23 y el 24 de mayo de
2023, la ST-CCO comunicé a Telefonica la precitada Resolucion N° 00013-2023-
STCCO/OSIPTEL, que dio inicio al presente procedimiento administrativo sancionador.

Mediante la carta C. 00113-STCCO/2023, notificada el 24 de mayo de 2023, la ST-CCO
le otorgé a Telefénica el plazo de cinco (5) dias habiles, a fin de que remita sus
argumentos sobre el levantamiento de la confidencialidad de la informacion declarada
por la Resolucion N° 00007-2023-STCCO/OSIPTEL, y que constituye prueba de cargo
en el procedimiento administrativo iniciado por la Resolucion N° 00013-2023-
STCCO/OSIPTEL.

Mediante escrito recibido con fecha 25 de mayo de 2023, América Movil formuld
apersonamiento al presente procedimiento sancionador de solucion de controversias, y
—a su vez— formulé alegaciones y solicitudes adicionales con relacion a la Resolucion
N° 00013-2023- STCCO/OSIPTEL, de fecha 18 de mayo de 2023, asi como de la
medida cautelar de oficio dictada por el CCP, a través de la Resolucion N° 00023-2023-
CCP/OSIPTEL, de fecha 22 de mayo de 2023. Asimismo, la referida empresa autoriz6
gue los actos administrativos a emitirse en el marco del presente procedimiento sean
notificados a la direccion de correo electrénico indicado en dicho escrito.

A través de la Resolucion N°00017-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha 30 de mayo de
2023, la ST-CCO atendié la solicitud de confidencialidad formulada por América Movil
mediante su escrito de fecha 9 de mayo de 2023.

Wi/
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Por medio del escrito recibido el 30 de mayo de 2023, Telefénica remitié sus argumentos
respecto del levantamiento de la confidencialidad de la informacion declarada por la
Resolucion N° 00007-2023- STCCO/OSIPTEL.

A través de la carta C.00122-STCCO/2023, notificada el 30 de mayo de 2023, la ST-
CCO notificé la Resolucion N°00015-2023-STCCO/OSIPTEL a América Movil.

Por el escrito recibido el 30 de mayo de 2023, América Mévil solicitdé a la ST-CCO que
le brinde una (1) copia de la grabacion de la reunion de trabajo efectuada con Telefonica,
con fecha 11 de mayo de 2023.

Asimismo, mediante escrito del 30 de mayo de 2023, América Mavil solicitd acceso al
expediente.

A través de la Resolucién N° 00021-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha 31 de mayo de
2023, la ST-CCO atendio la solicitud de confidencialidad formulada por América Mévil
mediante su escrito de fecha 11 de mayo de 2023.

A través de la Resolucién N° 00022-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha 31 de mayo de
2023, la ST-CCO atendi6 la solicitud de confidencialidad formulada por Telefénica
mediante su escrito de fecha 12 de mayo de 2023.

Mediante carta C.00123-STCCO0/2023, la ST-CCO atendi6 la solicitud de acceso
solicitado por América Mavil mediante escrito de fecha 31 de mayo de 2023.

Por la Resolucion N° 00023-2023-STCCO/2023, de fecha 1 de junio de 2023, la ST-CCO
resolvié —entre otros— lo siguiente: (i) tener por apersonada al presente procedimiento a
Ameérica Mévil, y, (ii) con relacién a la solicitud de informacion de América Mavil descrita
en su escrito de fecha 25 de mayo de 2023, se esté a lo informado por los fundamentos
15 a 19 de la referida resolucion y —a su vez— se dispuso la entrega de copias de las
actas de sesiones del Cuerpo Colegiado Permanente del Osiptel de los dias 19 y 22 de
mayo de 2023.

Con escrito de fecha 1 de junio de 2023, América Movil solicité abstencién de la
Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados del Osiptel, asi como de los
funcionarios que participaron para la elaboracion de la Resolucion N° 00013-2023-
STCCO/OSIPTEL, por adelanto de opinion.

Con fecha 2 de junio de 2023, la ST-CCO brind6 acceso al cuaderno principal del
expediente en cuestion, asi como al cuaderno cautelar.

A través de la carta C. 00132-STCCO/2023, notificada el 5 de junio de 2023, la ST-CCO
atendio la solicitud presentada por América Movil en su escrito de fecha 30 de mayo de
2023, referida a la entrega de una (1) copia de la grabacion de la reunion de trabajo de
fecha 11 de mayo de 2023.

Asimismo, mediante cartas C.00128-STCCO/2023 y C.00134-STCCO/2023 notificadas
el 5 de junio de 2023, la ST-CCO notificé las Resoluciones N°00017-2023-
STCCO/OSIPTEL 'y  N°00021-2023-STCCO/OSIPTEL a  América  Movil,
respectivamente.

Mediante Memorando N° 00057-STCCO/2023 de fecha 7 de junio de 2023, la ST-CCO
elevd a la Secretaria Técnica del Tribunal de Solucion de Controversias (en adelante, la
ST-TSC) el cuaderno cautelar del presente expediente. ol
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Por las cartas C. 00141-STCCO/2023 y C. 00142-STCCO/2023, comunicadas el 8 de
junio de 2023, la ST-CCO notificé la precitada Resolucion N° 00023-2023-
STCCO/OSIPTEL a América Mévil y Telefénica, respectivamente.

A través del escrito de fecha 9 de junio de 2023, Telefénica solicité a la ST-CCO una
reunion en relacion con la tramitacion del presente expediente y otros.

Con fecha 12 de junio de 2023, la ST-CCO brind6 acceso al cuaderno principal del
expediente en cuestion.

Mediante escrito presentado con fecha 13 de junio de 2023, América Movil presentd un
recurso de apelacion contra la Resolucion N° 00017-2023-STCCO/OSIPTEL.

Mediante carta C. 00145-STCCO/2023, comunicada el 13 de junio de 2023, la ST-
CCO indicé que en tanto Telefonica no precisé el objeto especifico a tratar en la reunion
solicitada mediante su escrito presentado el 11 de junio de 2023, la autoridad instructora
no tendria informacion suficiente para evaluar si corresponde conceder la referida
reunion, ello en virtud a lo dispuesto en el articulo 9 del Reglamento de Solucién de
Controversias.

Mediante el escrito recibido el 15 de junio de 2023, América Mévil plantedé una
“denuncia civil” contra Telefénica, por la cual solicité que esta sea incorporada en el
presente procedimiento como parte imputada y que se le imponga a dicha empresa
las medidas cautelares que correspondan y/o se adopte las medidas pertinentes a fin
de que se garantice un trato igualitario.

Por la Resolucion N° 00029-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha 15 de junio de 2023, la
ST-CCO resolvié —entre otros— lo siguiente: (i) disponer el levantamiento de la
confidencialidad —Unicamente para América Movil- de la informacion declarada como
tal mediante la Resolucion N° 00007-2023-STCCO/OSIPTEL,; y, (ii) poner a disposicion
de América Movil la referida informacion objeto del levantamiento de confidencialidad,
luego de que la resolucién quede firme o consentida.

A través del escrito recibido el 15 de junio de 2023, América Mavil solicité —entre
otros— la identificacién de los funcionarios de la ST-CCO que participaron en la
elaboracion de la Resolucion N° 00013-2023-STCCO/OSIPTEL.

Mediante el escrito recibido el 15 de junio de 2023, América Mdvil solicité acceso al
expediente del presente procedimiento.

Con fecha 16 de junio de 2023, la ST-CCO brind6 acceso al cuaderno principal del
expediente en cuestion.

Por el escrito recibido el 20 de junio de 2023, América Mévil solicitd el inicio de un
procedimiento sancionador contra Telefénica por la presunta interposicion de denuncia
manifiestamente maliciosa, en el extremo de la denuncia por actos de competencia
desleal, en la modalidad de violaciéon de normas.

A travées de las cartas C. 00158-STCCO/2023 y C. 00159-STCCO/2023,

comunicadas el 22 de junio de 2023, la ST-CCO notificod la precitada Resolucion N°
00029-2023-STCCO/OSIPTEL a Telefonica y América Movil, respectivamente.
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Por la Resolucion N° 00033-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha 21 de junio de 2023, la
ST-CCO resolvié —entre otros— que se tenga por atendido el requerimiento formulado
por América Movil en su escrito de fecha 15 de junio de 2023, segun los considerandos
expuestos en dicha resolucion, asi como los fundamentos 15 a 18 de la Resolucion N°
00023-2023-STCCO/OSIPTEL, del 1 de junio de 2023.

Mediante Memorando N° 00067-STCCO/2023 de fecha 21 de junio de 2023, la ST-CCO
elevd a la ST-TSC el escrito de apelacién presentado por América Movil contra la
Resolucion N°00017-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha 30 de mayo de 2023.

Mediante Memorando N° 068-STCCO/2023 de fecha 22 de junio de 2023, se pone en
conocimiento de la Secretaria Técnica de Solucion de Controversias del Osiptel (en
adelante, STSC) que, por Acuerdo del CCP en su sesién de fecha 16 de junio de 2023,
se ha determinado que la Secretaria Técnica de Solucion de Controversias es la
encargada de resolver la referida solicitud de abstencién planteada por América Mévil,
al ser el érgano jerarquico superior inmediato de la ST-CCO.

Mediante el escrito recibido el 23 de junio de 2023, América Mévil solicitd copia del
expediente principal en fisico. Con fecha 7 de julio de 2023, un representante
autorizado de la empresa se apersono a efectos de recabar la copia solicitada.

Por escrito recibido el 23 de junio de 2023, América Mdavil reiteré su solicitud de
abstencion de la ST-CCO vy de los funcionarios que intervinieron en la Resolucion N°
00013-2023-STCCO/OSIPTEL.

A través del escrito recibido el 23 de junio de 2023, América Movil solicitd la
incorporacion de diversa informacién en el cuaderno principal del expediente del
presente procedimiento sancionador.

Mediante carta C.00171-STCCO/2023, notificada el 23 de junio de 2023, la ST-CCO
corrio traslado a Telefénica de los escritos de América Mévil de fechas 30, 31 de mayo,
9, 15y 23 de junio de 2023.

Mediante la carta C. 00177-STCCO/2023, notificada el 27 de junio de 2023, la ST-
CCO informé a América Movil que ha tomado conocimiento de los hechos referidos en
su escrito del 20 de junio de 2023, y procedera, en su oportunidad y en el marco de sus
funciones, a realizar las investigaciones preliminares correspondientes, a fin de evaluar
un posible inicio de un procedimiento sancionador contra Telefonica.

Por las cartas C. 00180-STCC0O/2023 y C. 00181-STCCO/2023, comunicadas el 28 de
junio de 2023, la ST-CCO notific6 la precitada Resolucion N° 00033-2023-
STCCO/OSIPTEL a América Movil y Telefénica, respectivamente.

Mediante el escrito recibido el 28 de junio de 2023, América Moévil solicitd copia de la
presentacién efectuada por la ST-CCO al CCP en la sesion en la que se emitio la
Resolucion N° 00023-2023-CCP/OSIPTEL y que la misma sea incorporada al
expediente.

A través de la Resolucion N° 00037-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha 4 de julio de
2023, la ST-CCO resolvid —entre otros— denegar las solicitudes planteadas por América
Mévil en sus escritos presentados el 23 y 28 de junio de 2023, respectivamente, ello en
tanto que la informacion que fue solicitada por América Mévil para ser incorporada en el
expediente constituyen elementos de apoyo en el desenvolvimiento de las actividades
internas de la ST-CCO y del CCP en el marco del presente procedimien't‘Q“Pgr lo que no
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79.

80.

81.

82.

83.

84.

85.

86.

87.

constituyen actuaciones o trAdmites procedimentales, no forman parte de ningln acto
administrativo, y de ninguna manera pueden considerase como medios de prueba de
algun hecho que haya sido invocado o que haya sido conducente para la emision y
fundamentacién de las referidas Resoluciones de Inicio y la Resolucion N° 00023-2023-
CCP/OSIPTEL.

Por la Resolucién N° 00037-2023-CCP/OSIPTEL, de fecha 4 de julio de 2023, el
CCP del Osiptel resolvié —entre otros— lo siguiente: (i) declarar improcedente la
denuncia civil planteada por América Mévil a través de su escrito de fecha 15 de junio
de 2023, vy, (i) declarar improcedente la solicitud de imponer medidas cautelares y/u
otras medidas pertinentes presentada por dicha empresa operadora en el mencionado
escrito.

Mediante Memorando N° 00083-2023/STCCO de fecha 6 de julio de 2023, la STCCO puso
en conocimiento de la Secretaria Técnica de Solucién de Controversias, el escrito de fecha
23 de junio de 2023, presentado por América Movil.

Mediante Memorando N° 00084-2023/STCCO de fecha 6 de julio de 2023, la STCCO
solicitd a la ST-TSC que le brinde informacién sobre la solicitud de confidencialidad
presentada por América Movil de fecha 29 de mayo de 2023.

Mediante Resolucién N° 00005-2023-TSC/OSIPTEL de fecha 7 de julio de 2023, el
Tribunal de Solucién de Controversias (en adelante, el TSC) resolvié declarar fundado
el recurso de apelacion interpuesto por América Movil contra la Resolucion N° 023-
2023-CCP/OSIPTEL del 22 de mayo de 2023.

Mediante las cartas C. 00192-STCCO/2023 comunicada el 11 de julio de 2023, la ST-
CCO notifico la precitada Resolucion N° 00037-2023-STCCO/OSIPTEL a América
Movil.

Por las cartas C. 00193-STCCO0O/2023 y C. 00194-STCCO/2023, comunicadas el 11 de
julio de 2023, la ST-CCO notifico la precitada Resolucion N° 00037-2023-
CCP/OSIPTEL a Telefénica y América Movil, respectivamente.

Mediante carta 00197-STCCO/2023, comunicada el 12 de julio de 2023, la ST-CCO
corrio traslado a Telefonica del escrito de América Movil presentado con fecha 28 de
junio de 2023 y la Resolucion N° 00037-2023-STCCO/OSIPTEL.

Con fecha 13 de julio de 2023, la STSC, emiti6 la Resolucion N° 00001-2023-
STSC/OSIPTEL, de fecha 13 de julio de 2023, a través de la cual declar6 infundada la
solicitud de América Movil en el extremo referido a la abstencion de la Secretaria
Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados; e improcedente en el extremo referido a la
abstencién de todos los demas servidores civiles pertenecientes a la ST-CCO, distintos
a la titular del cargo; en el marco del procedimiento administrativo sancionador que se
tramita en el Expediente N° 003-2023-CCP-ST/CD.

Por las cartas C. 0021-STTSC/2023 y C. 0024-STTSC/2023, comunicadas el 14 y 17
de julio de 2023, la ST-TSC notificd la precitada Resolucion N° 00005-2023-
TSC/OSIPTEL a América Movil y Telefonica, respectivamente.

A través de la Resolucion N° 00039-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha 19 de julio de
2023, la ST-CCO rectificod de oficio los errores materiales incurridos en la Resolucion N°
00013-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha 18 de mayo de 2023, de acuerdo con el detalle
del Anexo 1 de la referida resolucion. iy
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89.

90.

91.

92.

93.

94.

95.

96.

97.

98.

99.

Por la carta C. 00211-STCCO0/2023, comunicada el 20 de julio de 2023, la ST-CCO
notificé a América Movil las pruebas objeto del levantamiento de confidencialidad de la
informacion, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo resolutivo tercero de la
Resolucion N° 00029-2023-STCCO/OSIPTEL. Asimismo, considerando lo establecido
en el articulo resolutivo cuarto de la Resolucién N° 00013-2023- STCCO/OSIPTEL vy
dado que, por medio de la referida carta se cumplia con notificar la totalidad de pruebas
respectivas, la ST-CCO informé a la referida empresa que el computo del plazo de
quince (15) dias habiles para la presentacion de sus descargos ante la imputacion
formulada en el presente procedimiento, iniciaria desde el dia habil siguiente de la
recepcién de la mencionada carta.

Por medio de las cartas C. 00204-STCCO/2023 y C. 00205-STCCO0/2023,
comunicadas el 24 de julio de 2023, la ST-CCO notificod la precitada Resolucién N°
00039-2023-STCCO/OSIPTEL a Telefonica y América Movil, respectivamente.

Mediante el escrito recibido el 25 de julio de 2023, América Mévil solicité el acceso al
expediente del presente procedimiento.

Con fecha 1 de agosto de 2023, la ST-CCO brind6 acceso al cuaderno principal del
expediente en cuestion.

Mediante Resolucion N°00012-2023-TSC/OSIPTEL de fecha 4 de agosto de 2023, el
TSC resolvio el recurso de apelacion planteado por América Mévil contra la Resolucion
N° 00017-2023-STCCO/OSIPTEL.

Por la carta C. 0034-STTSC/2023 comunicada el 11 de agosto de 2023, el TSC notificd
la precitada Resolucion N° 0012-2023-TSC/OSIPTEL a América Movil.

Por el escrito recibido el 14 de agosto de 2023, América Mévil presenté sus descargos
a la imputaciéon formulada en su contra mediante la Resolucién N° 00013-2023-
STCCO/OSIPTEL, por la presunta comision de la infraccion tipificada en el articulo 6 de
la LRCD, y solicitdé —a su vez— que se declare la confidencialidad de informacion remitida
en dicha comunicacion.

Mediante Resolucion N° 00048-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha 21 de agosto de
2023, la ST-CCO resolvio -entre otros- iniciar la etapa de investigacion por un plazo
méaximo de seis (6) meses.

Por escrito presentado con fecha 22 de agosto de 2023, América Movil solicité el acceso
al expediente del presente procedimiento.

Por las cartas C. 00236-STCC0/2023 y C. 00239-STCC0/2023, comunicadas el 28 de
agosto de 2023, la ST-CCO notifico la precitada Resolucion N° 00048-2023-
STCCO/OSIPTEL a América Movil y Telefénica, respectivamente.

Con fecha 1 de setiembre de 2023, la ST-CCO brind6 acceso al cuaderno principal del
expediente en cuestion.

A través de la Resolucién N°00053-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha 5 de setiembre de

2023, la ST-CCO atendid la solicitud de confidencialidad formulada por América Movil
mediante su escrito de fecha 14 de agosto de 2023.
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Mediante carta DMR/CE/N°/23, presentada el 7 de setiembre de 2023, América Movil
presentd un escrito ante la Gerencia General del Osiptel, con copia al CCP, por el cual
procedi6 con la devolucion del Informe N° 140-DF1/2023 emitido por la DFI, puesto que
la referida empresa no formaria parte de dicha investigaciéon; no obstante, considerando
gue dicho informe se pronuncié sobre la realizacion de contrataciones en la via publica
y/o de manera ambulatoria efectuadas por Telefonica, solicit6 que el mismo sea
incorporado al presente procedimiento.

Por la carta C. 00248-STCCO/2023, comunicada el 12 de setiembre de 2023, la ST-
CCO notificod la precitada Resoluciéon N° 00053-2023-STCCO/OSIPTEL a América
Movil.

Con fecha 15 de setiembre de 2023, la ST-CCO brindé acceso al cuaderno principal del
expediente en cuestion.

Mediante carta C.00255-STCCO/2023, comunicada el 21 de setiembre de 2023, la ST-
CCO puso en conocimiento de América Movil, una comunicacion a través de la cual le
informé que su solicitud planteada mediante escrito recibido el 7 de setiembre de 2023,
habria sido estimada y, por lo tanto, incorporado al presente expediente determinada
documentacion emitida por la DFI.

Por escrito de fecha 25 de setiembre de 2023, América Mévil interpuso un recurso de
apelacioén contra la Resolucion N° 00053-2023-STCCO/OSIPTEL.

Mediante Memorando N° 00026-STTSC/2023 de fecha 29 de setiembre de 2023, la ST-
TSC remitié a la ST-CCO la Resolucion N° 00012-2023-TSC/OSIPTEL.

Mediante Memorando N° 00122-STCCO/2023 de fecha 5 de octubre de 2023, la ST-
CCO elevo la apelacion presentada por América Movil contra la Resolucién N° 00053-
2023-STCCO/OSIPTEL.

Por la carta C. 00269-STCCO/2023, comunicada el 6 de octubre de 2023, la ST-CCO
requirié al Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la
Propiedad Intelectual (en adelante, Indecopi) que pueda remitir un Informe Técnico no
vinculante sobre lineamientos, precedentes y criterios interpretativos que viene
aplicando para la generalidad de mercados y agentes econémicos, respecto de la
infraccion prevista en el articulo 6 de la LRCD, asimismo, adjunté diversos
pronunciamientos de referencia.

Mediante escrito presentado el 19 de octubre de 2023, América MOovil solicitd la
conclusion de la etapa de instruccion y del procedimiento, puesto que en el expediente
obraria informacion suficiente para disponer el archivo definitivo e inmediato del caso.
Asimismo, solicitd que el referido escrito sea puesto en conocimiento del CCP.

Mediante Resolucion N° 00018-2023-TSC/OSIPTEL de fecha 20 de octubre de 2023,
el TSC resolvio el recurso de apelacion presentado por América MOovil contra la
Resolucion N° 00053-2023-STCCO/OSIPTEL.

Mediante Oficio N° 089-2023/CCD-INDECOPI, recibido el 23 de octubre de 2023, el
Indecopi brind6 un Informe Técnico no vinculante respecto a lineamientos, precedentes
y criterios interpretativos que viene aplicando para la generalidad de los mercados y
agentes econdémicos, respecto a las infracciones previstas en el articulo 6 de la LRCD.
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111. Porla carta C. 00274-STCCO/2023, comunicada el 23 de octubre de 2023, la ST-CCO,

112.

dio

respuesta a la solicitud contenida en el escrito presentado por América Mavil,

recibido el 19 de octubre de 2023. Dicha respuesta puso en conocimiento de América
Movil que, entre otros, diversos de sus argumentos seran evaluados en la etapa de
emision del Informe Final de Instruccion, toda vez que hacen referencia al archivo del
presente procedimiento; asimismo, que el referido escrito sera puesto en conocimiento
del CCP, una vez culminada la etapa de investigacion.

Por medio de la carta C. 00276-STCCO/2023, notificada el 23 de octubre de 2023, la
ST-CCO formulé un requerimiento de informacion estadistica y comercial® a América

Especificamente, a través de la referida carta, la ST-CCO requiri6 la siguiente informacién a América Movil:

“Seccién I: Requerimiento de informacién estadistica

0}

(ii)

(iii)

(iv)

V)

Informacion respecto de las lineas moviles sin renta mensual (prepago) contratadas y declaradas por los
distribuidores (socios comerciales) que fueron retribuidas mediante pago de comisiones desde setiembre de 2022
hasta setiembre de 2023 (Atencién de acuerdo al Formato N° 1).

Informacion respecto de vendedores registrados, bloqueados y dados de baja en sus aplicativos para la venta de
servicios méviles a través de equipos portéatiles, desde setiembre de 2022 hasta setiembre de 2023 (Atencion de
acuerdo al Formato N° 2).

Informacion respecto del nimero de puntos de venta de su representada gestionados por vuestros distribuidores
(socios comerciales) y/o multimarcas desde setiembre de 2022 hasta setiembre de 2023 (Atencion de acuerdo al
Formato N° 3).

Informacion respecto del nimero de distribuidores (socios comerciales) y/o multimarcas que fueron sancionados
por la realizacion de contrataciones en la via ambulatoria desde enero de 2023 hasta setiembre de 2023 (Atencion
de acuerdo al Formato N° 4).

Informacion respecto del nimero de lineas mdviles sin renta mensual (prepago) reportadas por los distribuidores
(socios comerciales) como contrataciones (altas) que fueron declaradas como irregulares por su representada por
la modalidad y/o canal de contratacién (en tanto se realizaron en la via ambulatoria) desde enero de 2023 hasta
setiembre de 2023 (Atencion de acuerdo al Formato N° 5).

Seccién Il: Otros requerimientos

@

(ii)

(iii)

(iv)

V)

(vi)

(vii)

(viii)

Informacion respecto de las modificaciones realizadas en sus aplicativos para la venta de servicios moviles a
través de equipos portatiles, desde abril de 2022 hasta setiembre de 2023. Sustente las modificaciones con
documentacién e indique en qué consiste cada modificacion (Atencion de acuerdo al Formato N° 6).

Indique si a partir del 12 de enero de 2023, fecha en la que entra en vigencia lo dispuesto en el segundo parrafo
del Numeral 2.8 del Anexo V de la Norma de Condiciones de Uso4 , vuestra representada suscribiéo nuevos
contratos o adendas con vuestros distribuidores (socios comerciales) y/o multimarcas, dirigidas a garantizar,
expresamente, el cumplimiento de la obligacion de realizar la contratacién de servicios publicos méviles en
establecimientos con una direccion especifica previamente reportada al OSIPTEL. En caso la respuesta sea
afirmativa, envie dos (2) contratos y/o adendas que sustenten lo afirmado.

Indique si su representa cuenta con algin protocolo para identificar si las lineas moéviles sin renta mensual
(prepago) que han sido contratadas (altas) y reportadas por sus distribuidores (socios comerciales) fueron
realizadas mediante contratacion en la via publica. Asimismo, indique la fecha de vigencia de dicho protocolo.
Indique si su representada cuenta con algun protocolo para la baja de vendedores registrados en sus aplicativos
para la venta de servicios maviles a través de equipos portatiles ante la verificacion de contrataciones de servicios
moviles en la via ambulatoria. Remita informacién sobre dicho protocolo e indique la fecha de vigencia.

Indique si su representada ha empleado alguna penalidad para aquellos distribuidores (socios comerciales) que
han sido identificados en la venta de lineas moviles sin renta mensual (prepago) en la via ambulatoria. Sefiale en
que consiste dicha penalidad.

Indique y explique brevemente si su representada ofrece capacitaciones al canal de distribuidores (socios
comerciales) respecto a las funcionalidades y medidas de seguridad adoptadas en sus aplicativos para la venta
de servicios mdviles a través de equipos portatiles. En especifico, incluya informacién relativa al: i) namero de
capacitaciones brindadas, ii) fechas de las capacitaciones, iii) breve explicacion de su contenido, y iv) nimero
estimado de asistentes

Para la atencién de este requerimiento solo deben tomar en consideracién aquellas capacitaciones brindadas
desde el 12 enero de 2023 hasta setiembre de 2023.

Mediante escrito recibido con fecha 14 de agosto de 2023, vuestra representada sostuvo, en la pagina 45 y 46,
que habian implementado como medida seguridad el envio de comunicados comerciales a sus distribuidores
(socios comerciales) advirtiendo la ilegalidad de la venta ambulatoria. Por ello, solicitamos remita copia de todos
los correos electrénicos cursados a sus distribuidores (socios comerciales) y/o vendedores mediante los cuales
adjunté los comunicados comerciales en los que advierte la prohibicién de la contratacion del servicio publico de
forma ambulatoria. Las comunicaciones deben limitarse a aquellas enviadas desde el 12 enero de 2023 hasta
setiembre de 2023. Asimismo, en dichos documentos se debe apreciar con certeza el emisor(es), destinatario(s)
y fecha.

Mediante su escrito recibido con fecha 14 de agosto de 2023, vuestra representada sostuvo, en la pagina 46, que
habian implementado como medida de seguridad, para garantizar el cumplimiento de la Qe jva sectorial, la
limitacion de transacciones por el aplicativo “Claro Ventas”. Al respecto, agradeceriamos&_g%gw
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113.

114.

115.

116.

117.

Movil, para lo cual le otorgd un plazo maximo de quince (15) dias habiles para la
absolucién de la “Seccién I: Requerimientos de Informacién Estadistica” y un plazo
méaximo de diez (10) dias hébiles para la absolucion de la “Seccién Il: Otros
requerimientos”.

Por la carta C. 043-STTSC/2023, comunicada el 24 de octubre de 2023, la ST-TSC
notificé la precitada Resolucion N° 00018-2023-TSC/OSIPTEL a América Movil.

Mediante escrito presentado con fecha 6 de noviembre de 2023, América Movil solicitd
un plazo de diez (10) dias habiles para atender el requerimiento recogido en el extremo
“Seccion Il: Otros requerimientos”, formulado mediante la referida carta C. 00276-
STCCO/2023.

Mediante escrito presentado con fecha 10 de noviembre de 2023, América Movil solicitd
un plazo de quince (15) dias habiles para atender el requerimiento recogido en el
extremo “Seccion I: Requerimientos de Informacion Estadistica”, formulado mediante la
referida carta C. 00276-STCCO/2023.

Por la carta C. 00285-STCCO/2023, comunicada el 13 de noviembre de 2023, la ST-
CCO concedioé a América Movil un plazo de diez (10) dias habiles para cumplir con el
requerimiento de informacién recogido en el extremo “Seccién II: Otros requerimientos”,
formulado mediante la referida carta C. 00276-STCCO0/2023, ello considerando su
solicitud de prérroga de fecha 6 de noviembre de 2023.

Por la carta C. 00286-STCCO/2023, comunicada el 15 de noviembre de 2023, la ST-
CCO concedioé a América Movil un plazo de quince (15) dias habiles para cumplir con
el requerimiento de informacion recogido en el extremo “Seccion I: Requerimientos de
Informacién Estadistica”, formulado mediante la referida carta C. 00276-STCCO/2023,
ello considerando su solicitud de prérroga de fecha 10 de noviembre de 2023.

brevemente la limitacion de transacciones por su aplicativo de ventas mdviles. Asimismo, precise como su
implementacion les ayudo a supervisar la venta ambulatoria.

Para la atencion de este requerimiento se solicita se presente la informacion en un soporte que permita verificar
que esta iniciativa formé parte de la politica comercial de su representada, como, por ejemplo, un reporte interno
0 un correo electrénico.

(ix) Mediante escrito recibido con fecha 14 de agosto de 2023, vuestra representada remitio, en calidad de anexo,
cuatro (4) contratos con distribuidores (socios comerciales) autorizados. En dichos contratos se aprecia una
clausula bajo la cual se establece que los distribuidores (socios comerciales), que suscriben el contrato, se
encuentran prohibidos de comercializar los productos y servicios de vuestra representada a los dealers multimarca.
En virtud de lo anterior, le solicitamos que detalle lo siguiente: i) las medidas que han adoptado para informar al
canal multimarca sobre la prohibicion de la venta en via pablica y, i) las medidas que han adoptado para disuadir
que en el canal multimarca se realicen ventas en la via publica.

(x) Mediante escrito recibido con fecha 14 de agosto de 2023, vuestra representada sostuvo, en la pagina 45y 46,
que habian implementado distintas medidas de seguridad dirigidas a prevenir la contratacién del servicio moévil en
la via publica, tales como la estrategia “Cliente Incégnito” o la implementacién de una “Black List”. Sobre la
estrategia "Cliente Incognito”, la misma que se vendria implementado desde junio del 2023, agradeceremos
indique lo siguiente: i) una breve descripcion de la estrategia, ii) el area o empleado responsable de supervisar y/o
ejecutar la actividad de deteccion, iii) la fecha y el ambito geogréafico en los que se llevé a cabo la actividad de
deteccién y iv) de ser el caso, la lista de vendedores que fueron bloqueados con ocasién de las actividades de
deteccion.

Para la atencion de este requerimiento se solicita se presente la informacién en un soporte que permita verificar
una fecha cierta, como, por ejemplo, correos electrénicos o reportes internos.

(xi) Explique brevemente en qué consistié la implementacion de la “Black List”, en especifico, su fecha de inicio, el
protocolo de reporte de incidencias y como estos se encuentran vinculados con la detecciéon de contrataciones
realizadas en la via publica.

Para la atencion de este requerimiento se solicita se presente la informacion en un soporte que permita verificar
que esta iniciativa formé parte de la politica comercial de vuestra empresa, como, por ejemplo, un reporte interno
0 un correo electrénico.

(xii) Indique si su representada ha cuestionado alguna o todas las lineas moviles sin renta mensual (prepago)
reportadas como contrataciones (altas) en la via publica para el pago de comisiones por sus distribuidores (socios
comerciales) desde enero de 2023 a setiembre de 2023. Sustente mediante correos y/o constancia dicho
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118.

119.

120.

121.

122.

Mediante escritos presentados con fechas 21 y 22 de noviembre de 2023, América
Movil absolvié el requerimiento recogido en el extremo “Seccion Il: Otros
requerimientos”, formulado mediante la referida carta C. 00276-STCCO0/2023, siendo
gue solicité adicionalmente la confidencialidad de la misma.

Mediante escrito presentado con fecha 5 de diciembre de 2023, América Movil absolvio
el requerimiento recogido en el extremo “Seccién I: Requerimientos de Informacién
Estadistica”, formulado mediante la referida carta C. 00276-STCCO/2023, siendo que
solicito adicionalmente la confidencialidad de la misma.

A través de la Resolucion N° 00061-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha 14 de diciembre
de 2023, la ST-CCO atendio la solicitud de confidencialidad formulada por América Movil
mediante sus escritos de fecha 21 y 22 de noviembre de 2023.

Por la carta C. 00294-STCCO/2023, comunicada el 19 de diciembre de 2023, la ST-
CCO formulé un requerimiento de informacién estadistica y comercial'® a Telefénica,
para lo cual le otorgd un plazo maximo de diez (10) dias habiles para la absolucion de
las secciones; “Seccién I: Requerimientos de Informacién Estadistica” y “Seccion II:
Otros requerimientos”.

Por la carta C. 00297-STCCO/2023, comunicada el 21 de diciembre de 2023, la ST-
CCO notificod la precitada Resolucién N° 00061-2023-STCCO/OSIPTEL a América
Movil.

10

Especificamente, a través de la referida carta, la ST-CCO requiri6 la siguiente informacién a Telefonica:

“Seccién I: Requerimiento de informacién estadistica

(i)  Informacion respecto de los vendedores registrados, bloqueados, dados de alta y dados de baja en el aplicativo
de ventas de servicios méviles a través de equipos portatiles desde setiembre de 2022 hasta setiembre de 2023
(Atencion de acuerdo al Formato N° 1).

(i)  Informacion respecto del nimero de puntos de venta de su representada gestionados por vuestros distribuidores
(socios comerciales) desde setiembre de 2022 hasta setiembre de 2023 (Atencion de acuerdo al Formato N° 2).

(i) Informacion respecto de las modificaciones realizadas en el aplicativo de ventas de servicios moviles a través de
equipos portétiles desde abril de 2022 hasta setiembre de 2023. Sustente las modificaciones con documentacion
e indique de forma clara y expresa en qué consistieron dichas modificaciones, asi como informe si las
modificaciones en el referido aplicativo habria reducido o eliminado la comercializacién de servicios moéviles en la
via publica. (Atencion de acuerdo al Formato N° 3).

Seccién Il: Otros reguerimientos

(i)  En su escrito de denuncia, su representada estimé el impacto de la conducta denunciada sobre el niumero de
altas. Indique, desde su perspectiva, la justificacion por la cual la afectacion sobre las altas en el servicio obedece
directamente a la comision de la presunta conducta infractora, a diferencia de otras variables como la portabilidad
regular.

(i)  En su escrito de denuncia, su representada sefial6 que ha implementado una serie de acciones, desarrollos
tecnoldgicos y procesos de control para el cumplimiento de las obligaciones. Remita los documentos que permitan
acreditar la fecha e implementacion de dichas acciones.

(i)  En su escrito de denuncia, su representada sefial6 que adopt6é un proceso integral que inicié6 en noviembre de
2022 y que se ha venido reforzando todo el mes de enero y febrero de 2023 para contar con un mayor control
respecto de la venta itinerante. Remita los documentos que permitan acreditar la fecha e implementacion de dichas
acciones. Asimismo, indique en qué consisti6 dicho proceso.

(iv) En su escrito de denuncia, su representada sefial6 que ha incurrido en una serie de costos que no han soportado
las empresas denunciadas. Remita la informacién que permita sustentar dichos costos incurridos.

Detalle el sistema de incentivos (comisiones, bonos u otros) para sus vendedores del servicio publico moévil desde
abril del 2022 hasta la fecha. En caso haya realizado cambios en el sistema de incentivos detalle la fecha de los
mismos y los cambios efectuados.

(v) Detalle las medidas adoptadas para que distribuidores estén enterados de la prohibicién de venta ambulatoria. En
caso cuente con contratos suscritos con sus distribuidores, remita cuatro (04) ejemplares. Asimismo, detalle la
fecha de suscripcion de dichos contratos, la cantidad de contratos suscritos y la penalidad establecida en caso se
detecte que los mismos realizan venta de lineas mdviles en la via publica, asi como la fecha desde cuando se
viene aplicando dicha penalidad.
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123.

124.

125.

126.

127.

128.

129.

130.

131.

132.

Con fecha 27 de diciembre de 2023, la ST-CCO brind6 acceso al cuaderno principal del
expediente en cuestion.

A través de la Resolucion N° 00001-2024-STCCO/OSIPTEL, de fecha 3 de enero de
2024, la ST-CCO atendio la solicitud de confidencialidad formulada por América Mévil
mediante su escrito de fecha 5 de diciembre de 2023.

Mediante escrito de fecha 5 de enero de 2024, Telefbnica solicit a la ST-CCO que le
otorgue un plazo de diez (10) dias habiles para la presentacion de la informacion
requerida mediante carta C. 00294-STCCO/2023.

Por la carta C. 0001-STCCO/2024, comunicada el 9 de enero de 2024, la ST-CCO
notifico la precitada Resolucion N° 00001-2024- STCCO/OSIPTEL a América Mdvil.

Por cartas C.00002-STCC0/2024, C. 00003-STCCO0O/2024, C. 00004-STCCO/2024 y C.
00005-STCCO/2024 recibidas con fecha 11 de enero de 2024, la ST-CCO requiri6é a
Inversiones J28, Padzun, Mobile Tech y Global Trade, respectivamente, determinada
informacion actualizada relativa a su relaciébn comercial con América Mavil y al proceso
de comercializacion y activacién de lineas méviles brindadas por dicha operadora,
otorgandoles el plazo maximo de cinco (5) dias habiles para su atencion.

Mediante escrito de fecha 16 de enero de 2024, América Movil interpuso un recurso de
apelacion contra la Resolucion N° 00061-2023-STCCO/OSIPTEL de fecha de fecha 14
de diciembre de 2023.

Mediante carta C. 00010-STCCO/2024, comunicada el 18 de enero de 2024 a
Telefénica, la ST-CCO otorg6 una ampliacién de plazo al requerimiento de informacion
formulado mediante C. 00294-STCC0O/2023.

Mediante escrito presentado el 22 de enero de 2024, Telefénica presentd diversa
informacién en el marco del requerimiento efectuado por la ST-CCO mediante carta C.
00294-STCCO/2023; asimismo, solicitd la confidencialidad de diversa informacién
adjunta al mencionado escrito.

En el marco del expediente principal y a través del Memorando N° 00013-STCCO/2024,
de fecha 23 de enero de 20204, la ST-CCO requirio a la DFI, entre otros, actualizar la
informacion remitida mediante Memorandos N° 0492-DF1/2023, N° 0707-DF1/2023 y N°
0747-DFI1/2023.

Por la carta C. 00018-STCCO0/2024, comunicada el 23 de enero de 2024, la ST-CCO
formulé un requerimiento adicional** a América Mévil, para lo cual le otorgd un plazo
maximo de siete (7) dias habiles para la absolucion.

11

Especificamente, a través de la referida carta, la ST-CCO requirié la siguiente informacién a América Movil:

“En relacién al pedido de informacidn contenida en la “Seccidn I: Requerimiento de informacién estadistica” de

la Carta N°00276-STCCO/2023

Mediante la mencionada carta, la ST-CCO solicitd, entre otros, “Informacién respecto de las lineas méviles sin renta
mensual (prepago) contratadas y declaradas por los Distribuidores (Socios Comerciales) que fueron retribuidas
mediante pago de comisiones desde setiembre de 2022 hasta setiembre de 2023”, siendo dicho requerimiento de
informacién atendido por su representada mediante escrito del 5 de diciembre de 2023.

No obstante, considerando que su actividad comercial también podria haberse desarrollado a través de agentes
comerciales “Multimarca”, se requiere que remita “Informacién respecto de las lineas moviles sin renta mensual
(prepago) contratadas y declaradas por los Multimarca que fueron retribuidas mediante pago‘dﬂwﬂusmnes desde
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133.

134.

135.

136.

137.

Mediante escritos presentados el 24 de enero de 2024, América Movil reiter6 a la ST-
CCO su solicitud a fin de que se inicie un procedimiento administrativo sancionador
contra Telefonica por denuncia maliciosa, asi como por una infraccién a las normas de
competencia desleal, respectivamente.

Mediante Memorando N° 00015-STCCO/2024 de fecha 24 de enero de 2024, la ST-
CCO elevb a la ST-TSC el escrito de apelacion presentado por América Mévil contra la
Resolucion N°00061-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha 14 de diciembre de 2023.

A través del escrito de fecha 29 de enero de 2024, América Mdvil interpuso un recurso
de apelacion contra la Resolucién N° 00001-2024-STCCO/OSIPTEL.

Mediante escrito presentado el 30 de enero de 2024, América Movil cuestioné los
alcances y la razonabilidad del requerimiento efectuado por la ST-CCO mediante carta
C. 00018-STCCO/2024.

Por escrito presentado con fecha 1 de febrero del 2024, América Mévil cumplié con
remitir la informacion requerida mediante carta C. 00018-STCCO/2024.

“En relacién al pedido de informacion contenida en la “Seccién Ill: Otros requerimientos” de la Carta N°00276-
STCCO/2023

(i)  Se requiere indicar si su representa cuenta con algun protocolo para identificar si las lineas mdviles sin renta
mensual (prepago) que han sido contratadas (altas) y reportadas por los Multimarcas fueron realizadas mediante
contratacion en la via pablica. Asimismo, indique la fecha de vigencia de dicho protocolo.

(i)  Se requiere indicar de manera clara y expresa, cuales habrian sido los motivos por los cuales las lineas moviles
sin renta mensual (prepago) contratadas (altas) que fueron declaradas por los distribuidores (socios comerciales)
no fueron retribuidas por su representada mediante pago de comision a los socios comerciales (distribuidores), de
acuerdo a lo reportado en el Formato N°01, adjunto a su escrito de fecha 5 de diciembre de 2023.

Dicho requerimiento se hace extensible, de ser el caso, en lo referente a los Multimarca. Asimismo, se requiere

que remita la documentacion que permita acreditar su respuesta.

(i)  Se requiere indicar de manera clara y expresa, los motivos del bloqueo de vendedores del aplicativo de ventas
moviles segun las cifras reportadas de setiembre de 2022 a setiembre de 2023, de acuerdo con lo indicado en el
Formato N°02, adjunto a su escrito de fecha 5 de diciembre de 2023. Se requiere que remita la documentacion
que permita acreditar su respuesta (Vgr. Reportes internos, registros periédicos, entre otros).

(iv) Se requiere indicar de manera clara y expresa, el numero de vendedores bloqueados por cada distribuidor,
conforme con a requerido mediante carta C. 00276-STCCO/2023, toda vez que, de acuerdo con el Anexo 2 de su
escrito de fecha 21 de noviembre de 2023, vuestra empresa indic6 expresamente que, ‘“respecto a la venta
ambulatoria, se ha realizado el bloqueo de aproximadamente. mas de setecientos (700) vendedores asociados
a distintos distribuidores”; sin embargo, conforme a lo reportado en el Formato N°04, adjunto a su escrito de fecha
5 de diciembre de 2023, dicho concepto consignaria una cifra de doscientos cincuenta y un (251) vendedores
bloqueados; lo que claramente resulta ser una cifra distinta a la inicialmente reportada.

Dicho requerimiento debera ser absuelto conforme a lo indicado en el formato N°02 adjunto a la presente

comunicacién. Asimismo, se requiere que remita la documentacién que permita acreditar su respuesta (por

ejemplo, correos electrénicos al distribuidor, entre otros).

(v) Mediante escrito recibido con fecha 14 de agosto de 2023, vuestra representada remitio, en calidad de anexo,
cuatro (4) contratos con distribuidores (socios comerciales) autorizados. En dichos contratos se aprecia una
clausula bajo la cual se establece que los distribuidores (socios comerciales), que suscriben el contrato, se
encuentran prohibidos de comercializar los productos y servicios de vuestra representada a los dealers Multimarca.
En virtud de lo anterior, se solicita que detalle de manera clara y expresa, lo siguiente:

1. Cuales son los requisitos que deben cumplirse para constituirse como Multimarca de su representada;

2. Cual es el procedimiento que se debe seguir para constituirse como Multimarca;

3. Precise la forma cémo los Multimarca adquieren los insumos (SIM CARDS) para la venta de lineas moviles.
Asimismo, explique quién le entrega los referidos insumos;

4. Cudl es el area de su representada encargada de gestionar el canal Multimarca; e,

5. Indicar si los Multimarca tienen establecida una cuota de ventas para recibir el pago de comisiones.

6. Remita informacion sobre incentivos econémicos dirigidos a los multimarcas de abril a diciembre de 2023. Se
requiere que remita documentacion que permita acreditar su respuesta (por ejemplo, politica o lineamientos
de operacién del canal Multimarca, entre otros).

(vi) Adicionalmente, agradeceremos brinde informacién sobre vendedores de su representada que activaron las lineas
940938407 el 10 de mayo del 2023; 940571452 del 31 de mayo del 2023; y, 957705645 y 958375219 del 1 de
junio del 2023. En especifico remita, nombres y apellidos completos del vendedor, documento de identidad (DNI,
CE u otro) y distribuidor y/o Multimarca al que corresponde a7
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138.

139.

140.

141.

142.

143.

144.

145.

146.

147.

148.

Adicionalmente, América Mévil solicito la confidencialidad de la informacién presentada,
argumentando que dicha informacién contiene datos de caracter comercial.

A través del escrito presentado el 4 de febrero de 2024, Telefénica presentd informacion
complementaria a su escrito de fecha 22 de enero de 2024.

Mediante carta C. 00030-STCCO/2024, notificada el 5 de febrero de 2024, la ST-CCO
formulé respuesta a las solicitudes de América Movil recogidas en sus escritos de fecha
24 de enero de 2024, a través de los cuales requirid el inicio de procedimientos
sancionadores contra Telefénica, por la presentacion de una denuncia maliciosa, asi
como por la comisién de una conducta desleal, indicando, entre otros aspectos, que
dichas peticiones ya habrian obtenido debida respuesta por escrito, mediante carta
C.00177-STCCO/2023 de fecha 27 de junio de 2023, que dio respuesta a su escrito N°
13, y mediante la Resolucién N° 00037-2023- CCP/OSIPTEL de fecha 4 de julio de
2023, que declaré Improcedente la denuncia civil que formulé con su escrito N° 10.

Mediante Memorando N° 00020-STCCO/2024 de fecha 6 de febrero de 2024, la ST-
CCO elevt a la ST-TSC el escrito de apelacion presentado por América Mévil contra la
Resolucién N°00001-2024-STCCO/OSIPTEL, de fecha 3 de enero de 2024.

Mediante carta C. 00034-STCCO0O/2024, notificada el 8 de febrero de 2024, la ST-CCO
reiter6 a Mobile-Tech el requerimiento de informacion formulado por la ST-CCO
mediante C. 0004-STCCO0/2024 de fecha 10 de enero de 2024.

A través de la Resolucion N° 00007-2024-STCCO/OSIPTEL, de fecha 12 de febrero de
2024, la ST-CCO atendi6 la solicitud de confidencialidad formulada por Telefénica
mediante su escrito de fecha 22 de enero de 2024.

Por la carta C. 0039-STCCO/2024, comunicada el 15 de febrero de 2024, la ST-CCO
notifico la precitada Resolucién N° 00007-2024- STCCO/OSIPTEL a Telefonica.

Mediante carta C.00040-STCCO/2024, notificada el 16 de febrero de 2024, la ST-CCO
dio respuesta al cuestionamiento esgrimido por América Mévil mediante escrito
presentado el 30 de enero de 2024, relacionado a la falta de razonabilidad del
requerimiento contenido en la Carta C.00018-STCC0/2024.

Mediante Resolucion N° 00013-2024-STCCO/OSIPTEL de fecha 21 de febrero de
2024, la ST-CCO amplié por treinta (30) dias calendario el plazo de la etapa de
investigacion correspondiente al presente procedimiento sancionador.

Mediante Resolucion N° 00015-2024-STCCO/OSIPTEL de fecha 22 de febrero de
2024, la ST-CCO atendio la solicitud de confidencialidad formulada por América Movil
mediante su escrito de fecha 1 de febrero de 2024.

Mediante Memorando N° 00305-DFI1/2024 de fecha 27 de febrero de 2024, la DFI brind6
respuesta a la solicitud de la ST-CCO mediante Memorando N° 00013-STCCO/2024, a
través del cual solicitd una actualizacion de la informacion remitida por la DFI mediante
Memorandos N° 0492-DFI1/2023, 0707-DFI/2023 y 0747-DFI/2023.

Mediante cartas C. 0059-STCCO/2024 y C. 0060-STCCO/2024, ambas comunicadas

el 28 de febrero de 2024, la ST-CCO notifico la Resolucion N° 00013-2024-
STCCO/OSIPTEL a América Movil y a Telefénica, respectivamente.
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Por la carta C. 0062-STCCO/2024, comunicada el 29 de febrero de 2024, la ST-CCO
notificd la Resolucion N° 00015-2024-STCCO/OSIPTEL a América Movil.

Mediante Resolucion N° 00009-2024-TSC/OSIPTEL de fecha 5 de marzo de 2024, el
TSC resolvié el recurso de apelacion presentado por América Mavil contra la Resolucion
N° 00061-2023-STCCO/OSIPTEL.

Por la C. 0011-STTSC/2024, comunicada el 6 de marzo de 2024, la STTSC naotifico la
Resolucion N° 00009-2024-TSC/OSIPTEL a América Movil.

Por escrito de fecha 7 de marzo de 2024, Telefénica solicitd que se brinde caracter
confidencial a la informacién que adjunté en el anexo “18 — J” contenido en su escrito
de fecha 22 de enero de 2024, toda vez que la misma seria igual a aquella contenida
en el anexo “18 - D” del referido escrito, siendo esta declarada confidencial mediante
Resolucion N° 00007-2024- STCCO/OSIPTEL de fecha 12 de febrero de 2024.

Por la carta C. 00068-STCCO/2024, comunicada el 7 de marzo de 2024, la ST-CCO
formulé un requerimiento de informacion'? a América Movil, para lo cual le otorg6 un
plazo maximo de cinco (5) dias habiles para la absolucién.

Mediante Resolucion N° 00018-2024-STCCO/OSIPTEL de fecha 14 de marzo de 2024,
la ST-CCO atendi6 la solicitud de confidencialidad formulada por Telefénica mediante
su escrito de fecha 7 de marzo de 2024.

Por escrito presentado con fecha 14 de marzo del 2024, América Movil cumplié con
remitir la informacion requerida mediante carta C. 00068-STCCO/2024.
Adicionalmente, América Mavil solicito la confidencialidad de la informacién presentada,
argumentando que dicha informacién contiene datos de caracter comercial.

Mediante Resolucién N° 00011-2024-TSC/OSIPTEL de fecha 15 de marzo de 2024, el
TSC resolvié el recurso de apelacion presentado por América Mavil contra la Resolucion
N° 00001-2024-STCCOJ/OSIPTEL, la misma que fue notificada en esa misma fecha a
la imputada mediante carta C. 0015-STTSC/2024.

Mediante Memorando N° 00013-STTSC/2023 de fecha 18 de marzo de 2023, la ST-TSC
remitié a la ST-CCO la Resolucién N° 00009-2024-TSC/OSIPTEL.

Mediante Memorando N° 00016-STTSC/2023 de fecha 18 de marzo de 2023, la ST-TSC
remitié ala ST-CCO la Resoluciéon N° 00011-2024-TSC/OSIPTEL.

Por la carta C. 00095-STCCO0/2024, comunicada el 21 de marzo de 2024, la ST-CCO
atendio la solicitud de confidencialidad formulada por Telefénica mediante su escrito de
fecha 7 de marzo de 2024.

12

Especificamente, a través de la referida carta, la ST-CCO requiri6 la siguiente informacién a América Movil:

. Informacion detallada respecto del personal que intervino en la contrataciéon (incluyendo indicacion de
distribuidores/multimarca a los que pertenecen) de determinadas lineas méviles las cuales se indican en el
archivo en formato Excel adjunto, especificamente en su pestafa denominada “FORMATO 1”.

()

. El reporte total de sus ingresos brutos y netos relativos a todas sus actividades econémicas realizadas en el afio
2023 (expresado en soles y desagregado de manera mensual), lo cual debera ser acreditado mediante el PDT
reportado a SUNAT. En el caso que su representada se encuentre en el proceso de elaboracion y recopilacion
de la informacioén para la presentaciéon del PDT correspondiente al mes de diciembre del 2023, debera remitir el
PDT de enero a noviembre del 2023 o la totalidad de PDT reportados durante el afio 2023 (se adjunta un archivo

en formato Excel conteniendo las pestafias denominadas “FORMATO 2"y “FORMATO 3"),a%, /) ”,
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160.

161.

162.

163.

164.

165.

166.

167.

168.

Mediante escritos presentados con fecha 21 de marzo de 2024, América Movil presentd
un recurso de apelacion contra la Resolucion N° 00015-2024-STCCO/OSIPTEL.

Asimismo, por la carta C. 00096-STCCO/2024, comunicada el 21 de marzo de 2024, la
ST-CCO formuld un requerimiento de informacion®® a América Movil, para lo cual le
otorgd un plazo maximo de tres (3) dias habiles para la absolucién.

Mediante escrito de fecha 25 de marzo de 2024, Telefdnica reiter6 diversos argumentos
contenidos en su denuncia y, asimismo, rebatié los argumentos de América Movil
sefialados en su escrito de descargos.

Por escrito presentado con fecha 26 de marzo del 2024, América Mévil cumplié con
remitir la informacion requerida mediante carta C. 00096-STCCO/2024.
Adicionalmente, América Movil solicito la confidencialidad de la informacion presentada,
argumentando que dicha informacion contiene datos de caracter comercial.

Mediante Memorando N° 00452-DFI1/2024 de fecha 27 de marzo de 2024, la DFI brind6
informacion complementaria vinculada al Memorando N° 00305-DF1/2024 de fecha 27
de febrero de 2024.

Para efectos de una adecuada evaluacion de mayores elementos de juicio que permiten
resolver los distintos aspectos de la presente controversia, con fecha 25 de marzo de
2023, la ST-CCO estimé pertinente incorporar al cuaderno principal del Expediente N°
003-2023-CCP-ST/CD, copias de determinados actuados contenidos en los otros
cuadernos del presente procedimiento sancionador de solucion de controversias
(Cuaderno Cautelar y Cuaderno de Ejecucién de Cautelar), los mismos que son: (i)
Memorando N° 00051-STCCO/2023; (ii) escrito de fecha 3 de junio de 2023, presentado
por Telefénica en el cuaderno cautelar; (iii) Memorando N° 00881-DF1/2023; (iv) escrito
de fecha 31 de mayo de 2023, presentado por América Mévil; y, (v) Resolucién N° 0005-
2023-TSC/OSIPTEL de fecha 7 de julio de 2023.

Mediante Memorando N° 00028-STCCO/2024 de fecha 3 de abril de 2023, la ST-CCO
elevd a la ST-TSC el escrito de apelacién presentado por América Movil contra la
Resolucién N°00015-2024-STCCO/OSIPTEL, de fecha 22 de febrero de 2024.

Mediante Resolucion N° 00022-2024-STCCO/OSIPTEL de fecha 8 de abril de 2024, la
ST-CCO atendi¢ la solicitud de confidencialidad formulada por América Movil mediante
sus escritos de fecha 14 y 26 de marzo de 2024.

LA IMPUTACION DE CARGOS FORMULADA CONTRA AMERICA MOVIL

Mediante la Resolucion N°000013-2023-STCCO/OSIPTEL (rectificada mediante
Resolucion N° 00039-2023-STCCO/OSIPTEL), se dio inicio a un procedimiento
administrativo sancionador en contra de América Mdvil, por existir indicios sobre la
comision de la infraccion tipificada en el articulo 6 de la LRCD, por presuntos actos de
competencia desleal, en la modalidad de infraccion a la clausula general.

13

Especificamente, a través de la referida carta, la ST-CCO requiri6 la siguiente informacién a América Movil:
. Informacion detallada respecto del personal que intervino en la contrataciéon (incluyendo indicacion de

distribuidores/multimarca a los que pertenecen) de doce (12) lineas moviles, las cuales se indican en el archivo
en formato Excel adjunto, especificamente en su pestafia denominada “FORMATO 1”.

Wi/
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169. Asi, se atribuyé a América Movil la presunta comision de actos de competencia desleal,
a partir de los siguientes hechos:

(i)

(ii)

(iif)

(iv)

v)

América Mavil incentivaria el uso del canal presencial no autorizado (venta
itinerante o venta en la via publica) por parte de sus distribuidores y multimarca
mediante un sistema de comisiones y bonos por el cumplimiento de objetivos
comerciales, los cuales son alcanzados mediante el uso de una fuerza de venta
que utiliza el canal presencial no autorizado (venta itinerante o venta en la via
publica).

América Movil vendria desarrollando estrategias para que, por medio de las
relaciones que tiene con sus distribuidores, multimarca y/o vendedores, habiliten
e incentiven el proceso de contratacion de servicios publicos de
telecomunicaciones mdaviles en contra de la regulacién sectorial vigente, con el
objetivo de distorsionar las condiciones de competencia en el mercado, al
obtener un beneficio ilicito producto de conseguir una red de contratacién con
alta capilaridad a bajo costo, sobre la cual sus competidores actuales y/o
potenciales no podran acceder al estar en contra del marco normativo de las
Condiciones de Uso.

Al respecto, las estrategias imputadas a América Mévil a fin de facilitar la
obtencion de un beneficio ilicito, producto de la vulneracién de la buena fe
empresarial, al estar destinados a fomentar el uso del canal prohibido para la
contratacion de servicios publicos de telecomunicaciones méviles, consisten en:

a) América Movil vendria desarrollando e implementando su aplicativo Claro
Comercio y Claro Ventas con la omision de mecanismos de seguridad
suficientes, a efectos de que sus distribuidores (asi como su canal
multimarca) y vendedores (ya sea propios o gestionados por terceros)
también se encuentren plenamente habilitados e incentivados para utilizar
dicho aplicativo con el objetivo de efectuar contrataciones de servicios
publicos de telecomunicaciones moviles en el canal presencial no
autorizado (via publica).

b) América Movil vendria disefiando un sistema de incentivos, beneficios y/o
promociones, a partir del cual se estaria valiendo de sus distribuidores,
multimarca y vendedores para reclutar una mayor fuerza de ventas
destinadas a efectuar contrataciones de servicios publicos de
telecomunicaciones moviles en la via ambulatoria, en desmedro de los
deméas competidores, lo cual estaria ocurriendo con el uso del aplicativo
Claro Ventas desarrollado e implementado por la referida empresa
operadora.

Dicha situacién conllevaria a una afectacioén del proceso competitivo toda
vez que el dafio concurrencial que se generaria a las empresas reales y
potenciales en el mercado no es resultado de una mayor eficiencia econémica
por parte de América Movil, sino producto de estrategias con miras a promover
un resultado ilicito.

América Movil tendria incentivos a mantener activo el uso del canal
presencial no autorizado (venta itinerante) por parte de la fuerza de ventas de
sus distribuidores autorizados considerando que, segun lo reportado por esta
empresa, el 99,9% de las altas en lineas sin renta mensual (pree,agﬁ) al primer
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trimestre de 2023, se realizaron mediante el canal denominado “Canal
Presencial”, el cual, esta ST-CCO pudo apreciar que involucra a personal que
realiza contrataciones mediante el canal presencial no autorizado (venta
itinerante o venta en la via publica).

IV.  ARGUMENTOS DE LAS PARTES

IV.1. Posicion de Telefénica

170. En el curso del presente procedimiento, Telefonica ha desarrollado principalmente los
siguientes argumentos, los cuales han sido agrupados cronolégicamente:

IV.1.1. Argumentos expuestos a través del escrito de denuncia presentada con fecha
10 de marzo de 2023

171. Mediante el escrito N°1, Telefonica sustentd su denuncia sobre la base de los siguientes
argumentos:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

Telefonica sostuvo que, a partir del 12 de enero de 2023 entrd en vigencia la
modificacion de las Condiciones de Uso, a través de la cual se establece que
los canales autorizados para la contratacion de servicios publicos moviles son
los centros de atencion, los puntos de venta reportados al Osiptel, canal
telefénico, canal virtual, direccién del solicitante del servicio y excepcionalmente,
las ferias itinerantes. Cabe indicar que, dicha disposicion actualmente se
encuentra prevista en el segundo parrafo del punto 2.8 del Anexo V de las
Condiciones de Uso.

Del mismo modo, Telefénica mencion6 que, de acuerdo con las Condiciones de
Uso, dichos canales de venta deben cumplir con los siguientes requisitos: (i) los
puntos de venta pueden ser gestionados por las empresas operadoras o por
distribuidores autorizados, (ii) las personas que intervienen en cada contratacion
del servicio validard su identidad mediante verificacion biométrica de huella
dactilar contrastada con la base de datos de Reniec o una base de datos alterna
de manera previa a cada contratacion, siendo que esta disposicidn aplica para
el personal que realiza entrega a domicilio del SIM Card y participa en el proceso
de contratacion y activacion del servicio, (iii) en el caso de distribuidores solo se
puede contratar el servicio ante aquellos que se encuentren autorizados por la
empresa operadora y reportados al Osiptel y en el punto de venta con direccion
especifica registrada al Osiptel.

Por otro lado, la empresa sostiene que las referidas disposiciones buscan
prohibir la comercializacién de servicios publicos moéviles en la via publica; sin
embargo, América Movil ha inobservado las mencionadas prohibiciones y viene
promoviendo como canal valido la venta de servicios publicos moviles en la via
publica con el fin de mantener un canal de comercializacién de mayor
capilaridad, precisando que dichas transacciones son realizadas a través del
uso de sus aplicativos de ventas maoviles, problemética que se ha visto traducido
en un impacto en las posiciones en el mercado movil que terminan afectando a
Telefbnica, no siendo ademés un hecho aislado o de caracter excepcional, sino
una conducta tendiente a incentivar este tipo de comercializacion.

Por lo tanto, esta situacion, segun sefiala Telefénica, ha generado una ventaja
competitiva ilicita de caracter significativo para América Movil de modo que el
proceder de esta operadora puede ser calificado como un acto de competencia
desleal tanto en la modalidad de violacién de normas como en la modalidad de
violacion a la clausula general, por lo que debe reprimirse con la maxima dureza

y energia posible. N
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(v)

(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

(x)

En relacion con el incumplimiento a la obligacién de identificar a cada persona
gue participa en la transaccion, Telefonica manifesté que con la entrada en
vigencia de la Resolucion de Consejo Directivo N° 072-2022-CD/OSIPTEL (en
adelante, RCD N° 072-2022-CD/OSIPTEL) se incluyé en las Condiciones de
Uso una obligacibn adicional respecto de los intervinientes en la
comercializacién de servicios publicos mdviles, estableciéndose que cada
persona que participa en dicha actividad est4 obligada a identificarse con
biometria en cada transaccion. Cabe indicar que, dicha disposicion actualmente
se encuentra prevista en el punto 2.8 del Anexo V de las Condiciones de Uso.
En adicién, Telefonica refiere que las Condiciones de Uso establece la
obligacién de enrolamiento y biometria del vendedor, consistente en que la
persona natural, nacional o extranjera, que interviene en cada contratacion del
servicio, sea el personal del centro de atencion, punto de venta o feria itinerante,
debe validar su identidad mediante verificacion biométrica de huella dactilar
contrastada con la base de datos de Reniec o una base de datos alterna,
previamente a cada contratacion. Esta disposicién también es aplicable para el
personal que realiza entrega a domicilio (delivery) del SIM Card y participa en el
proceso de contratacion y activaciéon del servicio.

Ahora bien, respecto de la conducta enunciada referida a que América Movil
habria cometido actos de competencia desleal en la modalidad de violacion de
normas, el articulo 14 de la LRCD no sancionaria Unicamente la violacién de una
norma de caracter regulatorio, sino que recae sobre la infraccién de un agente
econdémico de normas ajenas al sistema de competencia desleal que deparen
efectos negativos sobre el funcionamiento concurrencial del mercado, y de
forma particular sobre la posicion de igualdad ante la ley. De este modo, la
deslealtad por violacion de normas constituiria un supuesto diferenciable de la
mera infraccion de normas regulatorias, de acuerdo con lo previsto en el articulo
28.2 de la Ley 27336.

Del mismo modo, Telefénica mencioné que, para el cumplimiento de la
obligacion de enrolamiento y biometria del vendedor habria adoptado una serie
de acciones, desarrollos tecnolégicos y procesos de control para: (i) poder
contar con una identificacion adecuada de los vendedores, que posteriormente
permita validar su identidad con biometria dactilar en cumplimiento de la norma,
con independencia que sean nacionales o extranjeros; (ii) incorporar en nuestro
aplicativo de ventas moviles (app de ventas) la exigencia de validacion
biométrica del vendedor; (iii) identificar a nivel nacional a los vendedores
itinerantes, con la finalidad de retirarle los permisos para la venta en el aplicativo
de ventas de la denunciante, bloqueo y retiro de SIM Card; (iv) reforzar ante
nuestros socios comerciales las reglas para la contratacién de servicio movil a
través de la modificacién de los contratos comerciales; (v) incorporar en la
version 93 de nuestra app de ventas lanzada en enero del 2023 una
actualizacion de los términos y condiciones que reforzaba las obligaciones y
prohibiciones del vendedor. Adicionalmente, sefial6é que todo el referido proceso
culminé el 27 de enero de 2023.

Por otro lado, para el cumplimiento de la prohibicion de comercializacion de
servicios publicos moviles en la via publica, Telefonica refiere que adoptd
acciones mas agresivas por lo que ejecuté un proceso integral que inicié en
noviembre de 2022 y que se ha venido reforzando todo el mes de enero y febrero
para contar con un mayor control respecto de la venta itinerante.

No obstante, refiere Telefonica que América Movil no ha actuado con la misma
diligencia para el cumplimiento de las referidas disposiciones de la Condiciones
de Uso, sino por el contrario, ha venido promoviendo comercialmente estos
incumplimientos en desacato a lo ordenado por las autoridades competentes,
resultando una ilegitima ventaja competitiva a partir del jwy/mplimiento
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normativo que ha afectado deslealmente a Telefénica al privarsele de un canal
de venta rentable.

(xi) Bajo esa linea Telefénica sostiene que, respecto de la obligacion de validacion
de identidad del vendedor, hasta el 23 de febrero de 2023, América Movil habria
permitido el registro como vendedores extranjeros a cualquier persona real o
ficticia a través de la aplicacion Claro Ventas, sin ningun tipo de validacion, para
lo cual ofreci6 como medios probatorios, videos en los que se evidenciaria el
registro de vendedores bajo los seuddnimos de “Mickey Mouse” o “John Smith”,
realizados a través de los aplicativos denominados Claro Comercio y/o Claro
Ventas, como se puede advertir a continuacion:

Figura N° 1: Registro de vendedores “Mickey Mouse” y “John Smith”
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Fuente: Pagina 16 de la denuncia de Telefonica.

(xii) Asimismo, segun lo manifestado por Telefénica, América Mévil impulsaria la
comercializacién de servicios moviles en la via publica, a través de campafias
publicitarias de incentivos a su fuerza de ventas, como se advertiria en las
siguientes imagenes:

-

L]

NI/

W% BICENTENARIO
s==< DEL PERU
\‘\\' 2021 - 2024

N
AW

\I,
\\\Y "ff/"

N

.


http://www.google.com/url?q=http%3A%2F%2Fapps.firmaperu.gob.pe%2Fweb%2Fvalidador.xhtm&sa=D&sntz=1&usg=AOvVaw05FdbqNzgtrdTDtlqReKdZ

Ciptel

INFORME

Pagina 28 de 156

Figura N° 2: Publicidades de América Movil sobre incentivos a su fuerza de ventas
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Fuente: Pagina 16 de la denuncia de Telefénica.

 wvo

(xiii) Del mismo modo, Telefénica sefial6 que el control de la venta de servicios
publicos moviles en la via publica y de la biometria del vendedor generé6 en la
practica que sus ventas de servicios moviles prepago hayan caido en un 32% a
nivel nacional al 6 de marzo respecto del cierre de enero de 2023, de acuerdo
al siguiente gréfico:

Figura N° 3: Lineas moviles dadas de alta en la modalidad prepago - Telefénica

Mes Ventas promedio diario Variacion Acumulada
mévil prepago frente enero
Diciembre 12,857
Enero 12 467
Febrero 8,275 -25.6%
Marzo (al 6) 8,445 -32.2%

Fuente: Pagina 18 de la denuncia de Telefénica.

(xiv) De este modo, Telefénica refiere que la situacién expuesta generaria que su
cuota de mercado se vea afectada y pierda el liderazgo e inclusive terminar en
el tercer lugar al cierre del afio, considerando que, a diciembre 2022, la cuota de
mercado y la separacién de puntos porcentuales en el mercado movil total eran

(xv)

los siguientes:

Figura N° 4: Cuota de mercado del servicio movil

Operador Telefonica  Claro  Entel  Viettel
2022-1v 30.05 2974 | 2304 167
Diferencia en puntos porcentuales 031 | 7.01 | 1335

Fuente: Pagina 20 de la denuncia de Telefénica.

Asimismo, Telefénica desarrollé que la reduccion de ventas tiene impacto en sus
ingresos, no solo en el mes que se produce la venta, sino que se prolonga en la
vida media del cliente. Al respecto, la referida empresa presenté un calculo de
la pérdida de ingresos a lo largo del 2023 y 2024, considerando la diferencia de

ventas promedio diarias prepago de marzo versus enero:
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(xvi)

Figura N° 5: Impacto en ingresos de Telefonica

Fuente: Pagina 21 de la denuncia de Telefénica.

De este modo, Telefonica sostuvo que las practicas realizadas por Ameérica
Movil generan un importante impacto en sus niveles de venta, su posicion en el
mercado y sus ingresos.

(xvii) Por otro lado, respecto de la conducta enunciada referida a que América Movil

habria cometido actos de competencia desleal en la modalidad de violacion a la
clausula general, Telefonica sefald que, deberia considerarse como desleal
toda conducta que suponga que la lucha concurrencial no se desarrolle sobre la
base de las prestaciones mas eficientes, lo cual ha ocurrido con la conducta
denunciada, en la medida que Ameérica Movil se ha valido de una serie de
mecanismos desleales para aprovecharse indebidamente del cumplimiento de
la ley por parte de Telefénica y de su propio y desleal incumplimiento,
trasladando a Telefénica los costos de su actividad empresarial formal, mientras
la denunciada se mantiene ilegalmente en la informalidad, siendo que al tener
estas conductas ilicitas, America Movil habria construido una base de clientes
mas importante a la que tenian derecho.

(xviii) Sobre la base de lo expuesto, Telefonica refiere que existe una practica

(xix)

(xx)

(xxi)

desplegada por América Movil que resulta contraria a la buena fe comercial, al
normal desenvolvimiento de actividades econdmicas y, en general, a las normas
de correccion que deben regir en el mercado de las telecomunicaciones.
Adicionalmente a lo anterior, por escrito de fecha 5 de mayo de 2023, Telefonica
reiteré que las acciones que violan de manera sistematica la regulacién sectorial,
especificamente las Condiciones de Uso, en su conjunto constituyen actos de
competencia desleal, tanto en la modalidad de violacion a la clausula general y
en la modalidad de violacion de normas.

En el mencionado escrito, Telefonica sefialo que las acciones de América Movil
no pueden ser consideradas en modo alguno como una practica excepcional,
sino que, por el contrario, de forma contumaz constituyen una estrategia
empresarial dirigida ex profesamente a generar ventajas comerciales en
desmedro de Telefonica a través del incumplimiento de la prohibicién de venta
itinerante. Ello, en la medida que América Movil viene desarrollando una serie
de campafias y promociones para que sus emprendedores o multimarca
(eufemismo empleado para nombrar a los vendedores ambulantes) desarrollen
sus ilegales actividades.

Finalmente, Telefonica a través de su escrito complementario de fecha 5 de
mayo de 2023, refiere que estas promociones se despliegan con el unico
objetivo de incentivar la venta itinerante o ambulatoria, dando como ejemplo una
imagen, en la que se advierte la campafia del mes de mayo dirigida a los
multimarca de América Movil asignados a los distritos de Lima y Callao, a
quienes se les pone como condicion para acceder a una canasta de viveres, la
venta minima de veinte (20) lineas prepago y cinto (5) postpagos. Se tiene:
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Figura N° 6: Anuncio publicitario de América movil sobre incentivos, presentado por

Telefénica '
rd
Claro=ezz=

AHORA TUS VENTAS

TE PUEDEN REGALAR
UNA CANASTA

Llegé tu momento &M

Fuente: Escrito de Telefénica recibido el 5 de mayo de 2023.

IV.1.2. Argumentos expuestos a través del escrito presentado con fecha 22 de enero
de 2024

172. Mediante el escrito presentado con fecha 22 de enero de 2024, Telefénica absolvi6 los
requerimientos de informacion formulados mediante carta C. 00294-STCCO/2023,
precisando, entre otros aspectos, lo siguiente:

(i)

(ii)

La afectacion sobre las altas del servicio publico mévil “prepago” de la empresa
obedece al cese de las ventas o activaciones de dichos servicios a través de la
venta ambulatoria. Debe tomarse en cuenta que, para el caso de estos servicios,
la intensidad competitiva resulta de la dinamica de altas y bajas del servicio,
siendo que las primeras dependen del atractivo de la oferta comercial y los
espacios de contratacion del servicio (a mayor cantidad de puntos de venta, mas
altas); mientras que las bajas del servicio estan relacionadas a la fidelizacion de
los clientes hacia un operador que le viene otorgando ciertos atributos que lo
incentivan a hacer recargas y mantenerse activo.

La cantidad de espacios de contratacion o puntos de venta es un factor
determinante para que un abonado decida realizar la contratacion del servicio,
debido a su relacion con la facilidad para la contratacion. Por ello, el canal de
venta ambulatorio es uno de alta capilaridad, pues permite contar con una gran
cantidad de “puntos de venta” informales y, con ello, captar un mayor nimero
de contrataciones (altas). La operadora que lo utilice, incumpliendo la regulacién
sectorial, es decir; de manera ilicita, generara una importante ventaja (ilicita
también) en un aspecto critico y diferenciador de la competencia en el servicio
prepago movil: le llevaréd a obtener mayores altas del servicio, en detrimento de
la empresa que cumple con la normativa vigente, que mantiene un ndmero

limitado de puntos de venta fijos.
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(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

Como detalle adicional, se precisa que, en relacion con la baja del servicio mévil
“Prepago” se presentan dos caracteristicas particulares: (i) normalmente los
usuarios prepagos no realizan la baja formal del servicio con la empresa
operadora; y, (ii) las bajas por inactividad no se reflejan en el mismo mes en que
se presento la inactividad, sino hasta siete (7) meses después como dispone la
regulacion. Asi, la dindmica de altas tiene un impacto inmediato en la planta del
operador, mientras que la dinamica de bajas, al depender de la decisién de
recarga del cliente en el tiempo, tiene un impacto desfasado en la planta del
operador. Es decir, el impacto de las bajas en la planta hoy es por decisiones de
recarga de los clientes. Las ventas ambulantes no interfieren con las bajas, méas
si lo harian en las altas.
Ahora bien, en el primer trimestre del afio 2023, cuando América Movil, entre
otros operadores, mantenia la practica de adicionar altas a su planta mévil
prepago mediante el uso prohibido de la venta ambulatoria o itinerante, es decir,
con una ventaja ilicita sobre Telefénica, este Ultimo vio reducidas sus altas
moviles prepago de manera relevante. Segun cifras de Osiptel (excluyendo la
informacion de OMVs): (i) En el 1T23, Telefonica redujo sus altas moviles
prepago en 25% respecto al 4T22 y en 21% respecto al 1T22 (mismo periodo
del afio anterior).

El cese del canal ambulatorio marcé un cambio brusco en la tendencia de altas

para Telefonica, mas no para sus otros competidores, reflejando asi que fue el

Gnico operador que sali6 del canal de venta ambulatorio. En ese sentido, segun

cifras de Osiptel:

i. Enelltrimestre de 2023, Movistar ha perdido 25% de altas méviles prepago
respecto al IV trimestre de 2022 y 21% respecto al 1 trimestre de 2022
(mismo periodo del afio anterior);

ii. Enell trimestre de 2023, Movistar ha perdido participacion en el total de
altas prepago del mercado movil. Respecto al IV trimestre de 2022, la
participacion varia de la siguiente manera:

1. Movistar se reduce de 24.80% a 20.47% (-4.34%)
2.  Claroincrementa de 33.17% a 34.85% (+1.68%)
3. Bitel la incrementa de 18.40% a 22.04% (+3.64%)
4, Entel reduce de 23.55% a 22.57% (-0.98%)

Se puede apreciar la consistencia andmala en la reduccion para los dos (2)
primeros trimestres del 2023 respecto del mismo rango temporal. No es
casualidad la pérdida dréastica para Telefénica de altas de servicios mdviles en
la modalidad prepago y se hace evidente el aprovechamiento de las otras
empresas operadoras de la ventaja competitiva que les da un canal de venta
prohibido en el que se realizan ventas prepago.

Por otro lado, con la finalidad de contrarrestar la venta a través del canal

ambulatorio, Telefénica implementdé un proceso integral consistente en la

adopcion de medidas que superan incorporar los controles que establece la
propia regulacion del Osiptel. En efecto los controles, involucran que el disefio
del proceso operativo, logistico, de control de herramientas y de control en
campo esté destinado a evitar la venta ambulatoria. Telefonica busco
posicionarse en todos los canales comunicacionales posibles para poder
expresar que era una politica de la empresa cesar con el canal ambulatorio,
demostrando asi su compromiso de cese de la venta ambulatoria. En ese
sentido, todos los mensajes puestos a disposicion del publico tenian tres
finalidades: (1) incentivar al publico a no adquirir servicios en lugares no
autorizados; (2) recordar a los socios comerciales de la prohibicion vigente y las

consecuencias de su incumplimiento; y (3) invitar a los operadores méviles a

cumplir con la normativa vigente sobre la comercializacion de SIM Card solo en

lugares autorizados. o
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(viii) Asimismo, sobre los costos incurridos en el esfuerzo de cesar con el canal de

(ix)

venta ambulatoria, Telefénica detallé el costo por el desarrollo de camparfias
publicitarias y antifraude para la difusion de la prohibicibn de la venta
ambulatoria del servicio publico mévil; asi como también, cotizacién de los
desarrollos de la app mévil para mitigar las vulnerabilidades.

Adicionalmente, Telefonica adjunté tres (3) contratos de distribucién (incluyendo
adendas) suscritos con tres (3) socios comerciales con alcance a nivel nacional
e indica que mediante las adendas se incorpora la prohibicién de comerciar los
bienes y servicios de Telefénica en punto de venta no autorizados, lo cual
incluye la prohibicion de comercializacion y activacion de servicios moviles en la
via publica. Asimismo, indicé que Telefénica recuerda a sus socios comerciales
gue esta informacién debe ser trasladada a los puntos de venta, asi como el
deber de implementar medidas que resulten suficientes y necesarias con la
finalidad de garantizar el cumplimiento de estas disposiciones. Finalmente, se
establecen las consecuencias por el incumplimiento de estas disposiciones.

IV.1.3. Argumentos expuestos a través del escrito presentado con fecha 4 de febrero
de 2024

173. Mediante el escrito presentado con fecha 4 de febrero de 2024, Telefénica absolvié los
requerimientos de informacion formulados mediante carta C. 00294-STCCO/2023,
remitiendo informacién adicional a la presentada por escrito con fecha 22 de enero de
2024 e indicando, entre otros aspectos, lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

La afectacion sobre las altas del servicio publico mévil prepago de Telefénica
obedece al cese en el uso del canal de venta ambulatoria. La caida interanual
de esas altas movil de Telefonica asciende a -21% respecto al primer trimestre
del 2022 (mismo periodo del afio anterior). Este valor es el triple de la variacion
interanual de altas moviles prepago de Entel, que es el Gnico de los tres
operadores restantes que ha visto reducidas sus altas. Tanto América Mévil
como Bitel presentan un crecimiento interanual de las mismas de 8% y 7%,
respectivamente.

En el primer trimestre de 2023, respecto al promedio de altas trimestrales del
afo 2021, las altas del servicio mévil en la modalidad prepago de Telefénica se
redujeron en -30%, mientras que para América Movil se incrementaron en 14%,
para Entel se redujeron en -1% y para Bitel se redujeron en -15%. Asimismo, en
el referido semestre, respecto al promedio de altas trimestrales del afio 2022,
las altas del servicio movil en la modalidad prepago de Telefonica se redujeron
en -23%, mientras que para América Mdévil se incrementaron en 1%, para Entel
se redujeron en -11% y para Bitel se incrementaron en 7%.

La disminucion de las altas mévil prepago de Telefénica se dio a partir del cese
del canal de venta ambulatoria o itinerante en el primer trimestre de 2023. No
existe una dindmica de reduccion de altas movil prepago tan relevante en
periodos anteriores. De hecho, esta situacion coincide con que los otros
operadores moviles (América Mdvil, Entel y Bitel) mantuvieron dicho canal
prohibido y lo utilizaron para afiadir altas moévil prepago a su planta. Ello es
respaldado por la evidencia que muestra una relacién entre el momento de la
salida del canal de venta ambulatoria o itinerante por parte Telef6nica, la pérdida
de altas movil prepago de Telefonica y los mejores resultados en altas movil
prepago para América Movil, Entel y Bitel. Se debe tomar en cuenta que la
utilizacion del canal prohibido de venta ambulatoria o itinerante tiene impacto en
la obtencion de altas movil prepago, lo cual tiene relacion directa con el
crecimiento organico de la planta mévil prepago por operador. El canal prohibido
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(iv)

mencionado no tiene relacién con las bajas mévil prepago, que tienen una
dinamica distinta.

La incidencia de la portabilidad numérica mévil en las altas del servicio mévil en
su modalidad prepago es baja y se encuentra en el rango de 9%-12%, siendo
gue para el presente caso si se hubieran mantenido las altas por portabilidad
numérica movil en niveles del 2022 (previo al cese de la venta ambulatoria o
itinerante por parte de Telefonica) para el primer trimestre del 2023 igual se
habria observado una reduccion relevante de las altas movil prepago de
Telefonica. Ello debido a que el impacto en las altas se genera en dicho periodo
directamente porque Ameérica Mévil, Entel y Bitel siguieron utilizando la ventaja
anticompetitiva de venta ambulatoria o itinerante para afadir altas en el servicio
movil a su planta prepago. Es decir, el impacto en la reduccién de altas mévil
prepago de Telefénica es causada por el uso de la ventaja anticompetitiva
mencionada anteriormente por los otros operadores maoviles y no por la dinamica
de la portabilidad regular.

IV.1.4. Argumentos expuestos mediante su escrito presentada con fecha 25 de marzo
de 2024

174. Mediante el escrito presentado con fecha 25 de marzo de 2024, Telefonica rebatio los
argumentos planteados por América Mévil mediante su escrito de descargos de fecha
14 de agosto de 2023, sobre la base de los siguientes argumentos:

(i

(ii)

(iii)

América Movil sostuvo que la clausula general tiene caracter residual y debe ser
utilizada cuando ninguna otra conducta mas especificamente tipificada en la
norma se condice con la conducta imputada. En ese sentido, la denunciante
habria intentado evitar la restriccion que plantea la conducta “supuesto de
violacién de norma” y asi no tener que esperar a un pronunciamiento firme. Sin
embargo, Telefénica sefiala que ello es falso, toda vez que la clausula general
establece una tipificacion general de todos los actos desleales prohibidos,
siendo que las conductas descritas expresamente en el Capitulo Il de la LRCD
constituyen un listado enunciativo de casos usuales y de mayor incidencia que
configuran actos de competencia desleal. Ello conlleva a concluir que cualquiera
de las conductas listadas expresamente en la LRCD conlleva, sustancialmente,
una infraccién a la clausula general, ello conforme a lo posicién que ha venido
adoptando el Osiptel y el Indecopi.

Por otro lado, Telefénica sostuvo que ambas autoridades administrativas
sefialan que el elemento determinante de un acto de competencia desleal seria
la contravencion a la buena fe empresarial y que para su configuracion es
necesario compararla con “el comportamiento honesto, usual y proporcionado
gue deberia tener un competidor en el mercado de servicios publicos de
telecomunicaciones”; sin embargo, América Movil no habria actuado bajo ese
parametro de conducta. Adicionalmente, la denunciante manifesté que el Osiptel
ya ha sancionado como conductas contrarias a la clausula general el despliegue
de una estrategia comercial contraria a la buena fe empresarial, ello conforme
se apreciaria de los alcances de la Resolucién N° 00013-2021-TSC/OSIPTEL
en un caso seguido contra América Movil.

Contrariamente a lo argumentado por América Movil referente a que el presente
procedimiento realmente se trataria de un incumplimiento a la regulacion de
Condiciones de Uso e imputar el tipo de clausula general contraviene el Principio
de Tipicidad, Telefénica sostuvo que el marco regulatorio sectorial y el de
competencia desleal son distintos. Mientras las disposiciones de Condiciones
de Uso buscan establecer y tutelar las obligaciones y derechos de las empresas
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(iv)

v)

(vi)

(vii)

(viii)

LRCD busca reprimir todo acto o conducta de competencia desleal que tenga
por efecto, real o potencial, afectar o impedir el adecuado funcionamiento del
proceso competitivo. Por lo tanto, a su decir, Telefénica no denuncia un mero
incumplimiento de la regulacidon sectorial o una conducta que responde a
eventos aislados; si no la implementacién de una estrategia contraria a la buena
fe comercial.

En relacion a la presunta estrategia empresarial desleal de América Movil para
mantener activo el canal de venta ambulatoria, Telefénica sostuvo que dicha
estrategia estaria conformada por: (i) El desarrollo e implementacién del
aplicativo Claro Ventas con la omision de los mecanismos de seguridad; vy, (ii)
El disefio de sistema de incentivos, beneficios y/o promociones que promueven
las ventas del servicio publico movil en la via publica.

Con respecto al punto (i), Telefénica sefialé una ausencia de seguridad en el uso
del aplicativo Claro Ventas, que habria permitido a cualquier persona registrarse
con identidades ficticias, sin que ello sea advertido o impedido por la imputada.
Resaltaron el medio probatorio que mostraria a un vendedor denominado
“Mickey Mouse”, registrarse exitosamente en su app de ventas, que le permitiria
realizar la venta de un SIM Card prepago de la imputada.

Con respecto al punto (ii), la denunciante sostuvo que mediante la evidencia
notarial que presentdé como medios probatorios, ha acreditado el continuo
incentivo a la venta en la via publica y sin identificacion de todas las personas
intervinientes en la comercializacion del servicio movil ofrecido en las ciudades
de Lima, Trujillo y Piura. A modo de ejemplo, en la ciudad de Truijillo, la
adquisicion de un SIM Card de América Mévil en la via publica, especificamente,
en la esquina de la Avenida Espafa y la Calle Gamarra. Similar situaciéon se dio
en la cuidad de Piura, especificamente en el exterior del Mercado Modelo de
Piura, ubicado en la avenida Sanchez Cerro, siendo que en las referidas
constancias notariales se adquirié dicho chip por la suma de S/ 5.00 Soles cada
uno. Sefala que, también hay evidencia de venta de dichos chips en la via
publica en la ciudad de Lima (distritos de San Juan de Lurigancho, Cercado de
Lima y Comas).

Adicionalmente, Telefénica sefial6 que América Movil habria evidenciado el
desarrollo de campafias de incentivos consistentes en bonos o recompensas a
aquellos vendedores que logren un mayor niamero de activaciones. Ello refuerza
la hipétesis de la estrategia de venta en la via publica debido al objetivo de la
imputada de que los vendedores quieran vender la mayor cantidad de SIM Card
para obtener mayores ganancias. En el marco de este incentivo, se apreciaria un
programa de incentivos diferenciado para ventas a través del canal de bodegas
y otro para multimarca, como si fueran excluyentes y/o distintos, lo que
desvirtuaria el argumento de la imputada respecto a la inexistencia de un canal
de venta ambulatoria.

Finalmente, Telefénica manifesté haber desplegado diversas medidas a fin de
cesar la venta en la via publica, las mismas que, oportunamente, habrian sido
puestas en conocimiento del Osiptel y acreditadas frente a la referida autoridad;
siendo, a modo ejemplificativo, las siguientes: (i) reforzamiento en el sistema de
enrolamiento de vendedores; (ii) adendas a los contratos de distribucién a fin de
reforzar la prohibicién de venta en la via publica; (iii) comunicados a los socios
comerciales recordando la prohibicion de venta ambulatoria; (iv) campafias de
comunicacion a fin de concientizar sobre la prohibicién de venta ambulatoria y
sus implicancias; y, (v) comunicaciones oficiales a distintas Entidades del Estado.
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IV.2. Posicion de América Movil

175. En el curso del presente procedimiento, América Movil ha desarrollado principalmente
los siguientes argumentos contra la imputacion de cargos de la infraccion tipificada en
el articulo 6 de la LRCD, conforme al siguiente detalle:

IV.2.1. Argumentos expuestos en su escrito presentado con fecha 15 de junio de 2023

176. En el curso del presente procedimiento, América Movil ha desarrollado diversos
argumentos con el objeto de acreditar que la conducta que se le ha imputado también
vendria siendo desarrollada por Telefénica, conforme al siguiente detalle:

(i)

(ii)

(iii)

América Movil solicito bajo la figura de una “Denuncia Civil”, la incorporacion de
Telefénica al presente procedimiento, toda vez que se estaria acreditado
mediante fotografias, videos y actas notariales que dicha empresa vendria
realizando la venta en la via publica mediante su aplicativo mévil denominado
“‘Movistar ventas”, siendo este aplicativo de uso por sus multimarca,
denominacién que la denunciante vendria denominando “vendedores
ambulantes”.

Por otro lado, la imputada mencioné que Telefénica habria sido multada por el
Osiptel en diversas oportunidades, ello quedaria evidenciado del Informe N° 38-
DAPU/2023.

Por otro lado, América Mdvil sefial6 que la denunciante también vendria
incentivando la venta ambulatoria con ofertas que tienen como objeto la
captacion de vendedores de campo, ello se acreditaria de la revision de algunos
portales como “Grab jobs” o “Mi empleo”.

IV.2.2. Argumentos expuestos en su escrito de descargos presentado con fecha 14 de
agosto de 2023

177. En el curso del presente procedimiento, América Mévil ha desarrollado principalmente
los siguientes argumentos contra la imputacion de cargos de la infraccion tipificada en
el articulo 6 de la LRCD, conforme al siguiente detalle:

(i)

(ii)

En el caso en particular, Telefénica denuncié dos (2) conductas presuntamente
infractoras, la primera esta tipificada en el articulo 14 de la LRCD, referida a la
comisién de un hecho que calzaria como una violacion de normas, la misma que
consistiria en que América Movil, supuestamente, habria infringido la regulacion
de telecomunicaciones vigentes, vulnerando las condiciones de uso que
prohiben la venta en la via publica de servicios moviles. No obstante, en este
caso resultaria evidente que no se cumplirian los requisitos para la configuracion
de esta infraccion, pues para ello se requeriria un pronunciamiento previo y firme
de la autoridad competente mediante la cual se declare la responsabilidad de
América Mévil, sin embargo, dicho pronunciamiento no existe a la fecha y ello
ha sido reconocido por Telefénica.

En ese contexto, América Moévil sefiald que, de la revisién de la grabacion
correspondiente a la reunién llevada a cabo el dia 11 de mayo de 2023, un dia
después de la presentacion de la denuncia en contra de esta y otras operadoras
de telefonia, Telefonica reconocié expresamente que el presente caso no podria
versar sobre una presunta infraccion de violacion de normas, debido a que no
se habrian cumplido los requerimientos exigidos para dicho tipo infractor. Sin
embargo, la denunciante habria forzado a la autoridad instructora a imputar una
infraccion por una presunta infraccion a la clausula general, ello con la finalidad
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(iii)

(iv)

v)

(vi)

(vii)

de evadir los requisitos legales exigibles para un supuesto de violacién de
normas.

La alegacion por parte de Telefonica consistiria en que América Movil habria
infringido “sistematicamente” la regulacién de telecomunicaciones. Por lo tanto,
habria cometido una infraccion a la clausula general, supuesto recogido en el
articulo 6 de la LRCD. Es decir, ha agregado el término “sistematicamente” en
su denuncia para argumentar falazmente que se trataria de una conducta
distinta a aquella recogida por violacién de normas y, por lo tanto, no requeriria
del requisito de tener un pronunciamiento previo y firme por parte de la
autoridad. Sin embargo, en el fondo la conducta que se le atribuiria a América
Movil seguiria siendo la misma, hecho que vulneraria expresamente el principio
de Tipicidad, el mismo que prohibe que se haga una interpretacion extensiva o
por analogia.

El real objetivo de la denunciante seria recuperar ilegitimamente su participacion
en el mercado, puesto que, a decir de la misma, su market share habria
disminuido, lo que conllevaria a la pérdida de su liderazgo en el mercado e
inclusive, terminar en el tercer lugar al cierre del afio 2023. Por lo tanto, lejos de
mejorar sus servicios o desarrollar sus estrategias comerciales para mantener a
sus clientes y generar nuevas ventas, Telefénica, desconociendo sus propias
practicas de venta ambulatoria, pretende atribuir a los otros operadores un
actuar que habria generado la pérdida de su participacion en el mercado. Por lo
tanto, pretenderia soslayar la problematica que viene atravesando en la
prestacion de sus servicios, evidencia que las estadisticas publicitadas por
Osiptel asi lo demostrarian.

En ese sentido, América Movil sefial6 que la denuncia presentada por Telefénica
resultaria ser abiertamente maliciosa, al haber sido planteada bajo un
fundamento que era, a sabiendas, improcedente, como incluso lo ha reconocido
Telefénica en una de las reuniones de trabajo con Osiptel. Asimismo, la
imputada solicitd que, por la contradiccién en los tipos infractores, el caso
deberia archivarse.

Por otro lado, América Mévil sefiald que la resolucién de imputaciéon de cargos
partiria de una premisa errénea, puesto que el aplicativo Claro Ventas no habria
sido diseflado para efectuar contrataciones de servicios publicos de
telecomunicaciones en la via publica. En efecto, América Movil sefialé que, con
fecha 4 de junio de 2015, el Osiptel emitid la Resolucién N° 056-2015-CD-
OSIPTEL a través de la cual establecié la obligacién de las empresas
operadores de telecomunicaciones de implementar la verificacion biométrica de
la huella dactilar del cliente en las activaciones de los productos moviles masivos
durante el proceso de venta. En ese escenario, si bien algunos de sus puntos
de venta ya contaban con el acceso al lector biométrico o huellero, en adicion a
la herramienta tecnoldgica de activacion USSD, dicho acceso era limitado,
motivo por el cual surgi6 la necesidad de incluir el uso del huellero para cumplir
con los requerimientos de validacion biométrico que pudiera ser utilizado por
todos sus canales de venta presencial, incluyendo los multimarca y los
distribuidores autorizados de zonas alejadas. Esta necesidad habria motivado
la implementacion del aplicativo Claro Ventas, siendo este dispositivo evaluado
y aprobado por el Osiptel a través de la carta C.00666-GG/2021 del 15 de junio
de 2021.

El aplicativo Claro Ventas tiene como una de sus finalidades facilitar la
portabilidad numérica a los usuarios de servicios publicos de
telecomunicaciones prepago y postpago, lo cual constituye una politica del
sector desde hace varios afios. Asimismo, dentro del marco de dichas politicas
América Movil habria alcanzado los mayores resultados netos positivos durante

el afo 2022 con 238 672 lineas moviles a favor, ello en contraste‘g;‘?’}/Telefénica,
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(viii)

(ix)

)

(xi)

(xii)

(xiii)

(xiv)

siendo que esta habria presentado uno de los mayores saldos negativos con
166 181 lineas netas perdidas. En ese escenario, América Mévil sefialé que, la
intencién de la denunciante con la presentacion de la presente denuncia seria
evitar que la imputada pueda tramitar portaciones mediante el aplicativo Claro
Ventas y asi seguir perdiendo clientes.

Asimismo, el aplicativo Claro Ventas constituiria un mecanismo de ventas de
lineas nuevas, productos fijos aldmbricos e inalambricos (HFC y FTTH) de
portabilidad en la modalidad de prepago y postpago a través de los canales de
distribucion autorizados, asi como los multimarca, ello conforme habria sido
reportado a la ST-CCO mediante Carta DMR/CE/N° 1206/23. Por ende, su
aplicacion y utilizacién se da en consonancia con el derecho de acceso universal
de servicios publicos de telecomunicaciones esenciales.

Por otro lado, América Movil afirmé que sus "Distribuidores Autorizados" serian
aqguellos distribuidores que tendrian una relacion contractual con esta, por ende,
se encargarian de ofrecer sus productos y servicios en locales fisicos
debidamente identificados con domicilio. Asimismo, estos distribuidores habrian
suscrito contratos que los obligaria a cumplir con la normativa vigente, puesto
gue prevén una clausula de responsabilidad que recaeria en los distribuidores.

En relacion al canal multimarca, América Mévil sostuvo que seria aquel que
incluye bodegas, stands dentro de galerias comerciales y cualquier otro
establecimiento comercial fijo abierto al publico, es decir, con direccién y
ubicacién geografica especifica que también estaria debidamente registrado
ante el Osiptel por lo que no seria sinébnimo de “vendedor ambulante”. En ellos
se venderian productos y servicios de América Mévil, asi como también los de
otras empresas operadoras.

Del mismo modo, afiadié que, en el caso de los multimarca, la aplicacion movil
Claro Ventas seria la Unica herramienta tecnoldgica con la que contarian dichos
establecimientos para poder comercializar sus productos y servicios. En ello
radicaria la importancia de contar con este aplicativo debidamente aprobado por
el regulador. Asi, donde no es posible brindar servicios publicos moéviles de
telecomunicaciones con facilidades permanentes, como centros de atencion,
por motivos de dificultad geografica u otros problemas de acceso para un sector
de la poblacion, sus vendedores autorizados hacen uso del aplicativo Claro
Ventas con el fin de brindar tales servicios, cumpliendo con la politica de acceso
universal del servicio que promueve el Estado.

En relacion a la configuracién de una presunta infraccién a la clausula general,
América Mévil manifestd que en el hipotético supuesto que el hecho imputado
sea procedente, esta habria implementado mecanismos de seguridad en sus
aplicativos. Asimismo, para que una conducta puede ser catalogada y
sancionada como una infraccion a la clausula general, los elementos que deben
concurrir serian: (i) la existencia comprobada de una actuacion contraria a la
buena objetiva empresarial; y, (ii) que dicha actuaciébn materia de imputacion
haya generado un dafio concurrencial debidamente acreditado o, en todo caso,
gue dicho dafio sea potencial. Para esto ultimo, se requiere ademas acreditar
de manera fehaciente la causalidad entre la supuesta conducta y el alegado
dafio que debe probar la denunciante, sin embargo, a decir de la imputada,
ninguno de estos dos supuestos se cumpliria.

En ese contexto, América Mdvil cuestiono la imputacién de cargos sosteniendo
gue no resultaria posible que un aplicativo que habria nacido de una exigencia
regulatoria y que habria sido aprobado por Osiptel como mecanismo de
contratacion valido, podria ser ahora identificado por la misma entidad como un
mecanismo "disefiado” con el objeto de promover la venta ambulatoria.

En esa linea, mediante Resolucién N° 00005-2023-TSC/OSIPTEL del 7 de julio
de 2023 (la "Resolucion Revocatoria"), el TSC revoco la medida qaﬁ;elar dictada
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(xv)

(xvi)

(xvii)

por, entre otras varias razones, falta de verosimilitud en el caso, y en ella se
sefiala claramente que no existen motivos suficientes para considerar que el
aplicativo Claro Ventas seria una aplicacion disefiada para la promocion de
ventas ambulatorias de lineas moviles.

Por otro lado, la imputada argumenté que la denunciante se valdria se
aplicativos iguales para la venta de lineas moviles, tal es el caso de “Movistar
Ventas” por medio del cual se venderian productos prepago, postpago y Tuenti,
cambios de chips a clientes prepago y postpago y portabilidades.

Contrario a lo indicado por Telefénica, desde la puesta en operacion del
aplicativo Claro Ventas, América Movil no habria parado de implementar
mecanismos de seguridad razonables y diligentes. De hecho, a la fecha no solo
afirmarian que habrian implementado las mismas medidas de seguridad
expuestas por Telefénica en el marco del expediente principal y cautelar, sino
incluso otras que han logrado posicionar a nuestra empresa como uno de los
operadores que cuenta con uno de los menores porcentajes de fraudes, entre
los afios 2021 y 2022. No existe entonces sustento alguno para sostener que, a
decir de la imputada, disefio el aplicativo Claro Ventas para la venta ambulatoria,
ni que dicha aplicacion cuenta con menos medidas de seguridad que las
requeridas con la finalidad de trazar una "estrategia" para permitir la venta en la
via publica de lineas moviles.

En relacion a los incentivos para la realizacién de ventas itinerantes, la imputada
sefalé que los medios probatorios presentados por Telefénica referidos a
supuestos avisos publicados en redes sociales de terceros para reclutar
personal para la realizacion de venta en la via publica, no habrian sido emitidos
por esta ni publicados a su orden, incluso, de ser el caso que estos sean
veraces, habrian sido publicados sin su autorizacion.

(xviii) En relacion al parrafo anterior, América Mévil precis6 que, incluso, algunos de

(xix)

(xx)

(xxi)

los anuncios publicitarios expresamente sefalarian que los bonos u incentivos
van dirigidos a su fuerza de venta autorizada, lo que reforzaria la idea de un
comportamiento adecuado al marco normativo vigente.

Contrariamente a lo que se pretende sefialar, América Mévil sostuvo que, habria
implementado distintos mecanismos para cumplir con las Condiciones de Uso,
un ejemplo de ello seria que sus contratos de distribucion contarian con las
clausulas necesarias para que sus distribuidores autorizados cumplan con la
normativa vigente. A modo de ejemplo, mediante Carta N° DMR/CE/N°1329/23
del 11 de mayo del 2023, habria cumplido con absolver el requerimiento de
informacion efectuada por la ST-CCO y presentd los Contratos de Servicios
Comerciales suscritos con dos (2) distribuidores autorizados.

En esa linea, América Movil sefialé que dichas clausulas habrian sido colocadas
en los contratos suscritos con sus distribuidores autorizados con anterioridad al
dictado de la medida cautelar emitida por el CCP, la cual precisamente partia de
reconocer la importancia de estas clausulas para velar por el cumplimiento de
las Condiciones de Uso. Asimismo, América Movil sostuvo que la inclusion de
dichas clausulas de responsabilidad en sus contratos no habria sido la Unica
medida adoptada para prevenir las ventas ambulatorias de lineas moviles. Otro
ejemplo de dicha diligencia seria el sucesivo envio de comunicados comerciales
dirigidos a sus distribuidores autorizados, indicandoles y recordando la
prohibicion de vender en la via publica. Esta prohibiciobn seria recordada
mediante comunicados comerciales dirigidos a su fuerza de venta desde el afio
2019 y de manera periddica. Por lo tanto, todo ello demostraria que no habria
existido alguna politica de incentivos para incrementar la venta ambulatoria de
lineas moviles.

El TSC, al evaluar los fundamentos de la medida cautelar dictada por el CCP

que finalmente fue revocada, habria partido de analizar gn ;u correcta
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(xxii)

dimensién, el criterio de verosimilitud del derecho, el mismo que seria un
estandar por debajo del criterio de certeza, teniendo como conclusion que bajo
el referido andlisis resulta insuficiente determinar dicha verosimilitud, lo que
demostraria que la ST-CCO no habria probado la supuesta existencia de un
esquema de incentivos para la contratacion de los servicios en la via publica
mediante el uso de sus aplicativos Claro Comercio y Claro Ventas.

Finalmente, Telefénica no habria acreditado la casualidad entre la pérdida de
sus lineas méviles con la supuesta venta ambulante. En el caso en concreto,
Telefnica Unicamente sefialaria en su escrito de denuncia que existiria un dafio
en su actividad economica que, segun su criterio, consistiria en la reduccién de
altas de lineas moviles; sin embargo, no habria presentado medio aprobatorio
alguno destinado a acreditar el nexo causal existente entre el dafio que alega y
la supuesta conducta que América Movil habria realizado.

(xxiii) Es decir, para Telefdnica, la Unica explicacion posible para la reduccién de sus

altas maviles es que América movil habria realizado ventas ambulatorias, sin
considerar que existen otras variables competitivas que pueden explicar la
pérdida de clientes por parte de Telefonica (mayor cantidad de quejas, menor
calidad del servicio, entre otros), siendo ademas que esta compafia vendria
perdiendo lineas moéviles desde mucho tiempo antes del inicio del presente
procedimiento.

IV.2.3. Argumentos expuestos en su escrito de presentado con fecha 19 de octubre de

2023

178. Mediante el referido escrito y reiterando diversos argumentos esgrimidos en su escrito
de descargos de fecha 24 de agosto de 2023, América Movil solicité la conclusion del
presente procedimiento, entre otros aspectos, bajo lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

El presente procedimiento no habria sido iniciado bajo lo denunciado por
Telefénica, es decir, una infraccién y vulneracion “sistematica” de las normas,
ya que no existe pronunciamiento previo y firme por parte de la autoridad que
declare la responsabilidad administrativa de América Mévil por la realizacion de
ventas itinerantes. Sin embargo, con la Unica motivacion de imputar como diera
lugar, la ST-CCO habria encauzado dolosamente la denuncia de Telef6nica
construyendo artificialmente la hipétesis del desarrollo de una estrategia desleal
por parte de América Movil, afectando de esta manera el principio de Tipicidad.
El TSC, al evaluar los fundamentos de la medida cautelar dictada por el CCP
que finalmente fue revocada, habria partido de analizar en su correcta
dimensién, el criterio de verosimilitud del derecho, el mismo que seria un
estandar por debajo del criterio de certeza, teniendo como conclusion que bajo
el referido andlisis resulta insuficiente determinar dicha verosimilitud, lo que
demostraria que la ST-CCO no habria probado la supuesta existencia de un
esquema de incentivos para la contratacion de los servicios en la via publica
mediante el uso de sus aplicativos.

En consonancia con lo sefialado por el TSC: (i) No habria evidencia alguna
respecto a la existencia de intencionalidad por parte de América Moévil de disefiar
una estrategia para promover o fomentar la venta ambulatoria; y, (ii) no se ha
acreditado de manera alguna la causalidad entre la supuesta conducta de
América Movil y el alegado dafio respecto a Telefonica.

Finalmente, América Movil solicitd formalmente que el presente escrito sea
puesto en conocimiento del CCP.
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IV.2.4. Argumentos expuestos en su escrito presentado con fecha 24 de enero de 2024

179. Mediante el referido escrito, América Movil reitera su solicitud de inicio de un
procedimiento administrativo sancionar contra Telefénica por haber interpuesto
presuntamente una denuncia maliciosa en el extremo de violacion de normas. Al
respecto, América Movil sefialg, entre otros aspectos, lo siguiente:

(i)

(ii)

(iif)

(iv)

Telefénica tenia pleno conocimiento que su denuncia por actos de competencia
desleal bajo la modalidad de violacion de normas no procedia, dado que el
requisito legal requerido, esto es, contar con una decision previa, firme y sin
proceso judicial en tramite, no se cumplia.

Con fecha 11 de mayo de 2023, Telef6nica sostuvo una reunion con funcionarios
del Osiptel en donde reconocid abiertamente que en este caso no se configuraba
un supuesto de competencia desleal por violacion de normas, puesto que las
sanciones han sido cuestionadas por empresas operadoras en sede judicial.
Dado que dicha situacién fue reconocida expresamente por funcionarios del
Osiptel, era esperable que el regulador inicie, de oficio, un procedimiento
sancionador en contra de Telefonica.

Sin perjuicio de lo anterior, con fecha 20 de junio de 2023, se interpuso una
denuncia contra Telefénica. No obstante, han transcurrido mas de ocho (8)
meses desde que Osiptel tiene conocimiento de la comisién de dicha infraccién
y mas de siete (7) meses desde la denuncia, pero no se ha iniciado sancionador
alguno.

180. Por otro lado, mediante el escrito presentado en la misma fecha, América Movil reitera
su solicitud de inicio de procedimiento sancionador de solucién de controversias contra
Telefonica, requiriendo que se le impute o sancione por violacién a la LRCD en la
modalidad de infraccion a la clausula general. Al respecto, América Mévil sefiald, entre
otros aspectos, lo siguiente:

(i)

(ii)

Que, mediante escrito de fecha 15 de junio de 2023, en calidad de denuncia
civil, se solicité a la ST-CCO que se incorpore a Telefénica al procedimiento
administrativo sancionador de solucion de controversias iniciado contra América
Movil por presuntas infracciones a la LRCD. Ello se sustenté en que América
Movil demostré que Telefonica continuaba realizando la venta ambulatoria de
lineas mAdviles a través de las mismas herramientas tecnoldgicas que fueron
inicialmente prohibidas a América Movil a través de una medida cautelar.

A la fecha, la ST-CCO no ha iniciado algun procedimiento sancionador de
solucion de controversias en contra de Telefonica, a pesar de contar con
evidencia suficiente de que dicha empresa incurrié en las mismas practicas que
le fueron imputadas a América Movil.

IV.2.5. Argumentos expuestos en su escrito presentado con fecha 30 de enero de 2024

181. Mediante el escrito presentado con fecha 30 de enero de 2024, América Movil ha
desarrollado principalmente los siguientes argumentos contra los requerimientos de
informacion adicional formulados mediante carta C. 00018-STCCO/2023, precisando,
entre otros aspectos, lo siguiente:

(i)

La informacion requerida por la ST-CCO excede manifiestamente el alcance de
la imputaciébn de cargos formulado contra América Movil, revelando la
arbitrariedad con la que el presente procedimiento sancionador se viene
conduciendo. )
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(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

De acuerdo al principio de razonabilidad exigible en la actuacion de la ST-CCO,
todo requerimiento de informacion que se realice debe encontrarse vinculado al
objeto del procedimiento administrativo sancionador, es decir, debe guardar una
estrecha relacion con aquella conducta infractora que supuestamente se estaria
cometiendo. Lo antes sefialado no implica desconocer la facultad de la ST-CCO
de acceder a informacién que posean las empresas operadoras a efectos de
ejercer sus funciones, sino por el contrario, se enmarca en lo establecido de
forma expresa tanto en el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en
adelante, TUO de la LPAG) como en el Reglamento General del Osiptel.
Previamente se solicit6 el archivo del caso por obrar informacién suficiente en el
expediente para desestimar el cargo formulado contra la empresa. La ST-CCO
no solo nego la posibilidad de que el CCP conozca el contenido del escrito, sino
gue ademas realizé de manera forzada un requerimiento de informacién para
justificar la continuacion de un procedimiento cuya imputacion de cargos carece
de todo sustento.

En el requerimiento de informacion adicional se ha solicitado informacién sobre
un canal totalmente licito, como la cantidad de lineas mdviles prepago
contratadas por los multimarca. Dicha informacion no guarda relacién ni con la
supuesta estrategia de incentivos para la venta ambulatoria, ni con la presunta
falta de seguridad del aplicativo Claro Ventas, asi como con el supuesto desvio
“‘indebido” de la demanda.

Con el requerimiento de informacion adicional, la ST-CCO pretende profundizar
en las sanciones que América Movil ha impuesto a sus vendedores, cuando
dichas conductas resultan totalmente ajenas a las que se le atribuyeron en un
primer momento.

Adicionalmente, el requerimiento de informacion adicional no solo solicita la
informacion previamente mencionada, sino que incluso exige un sustento de las
afirmaciones realizadas, poniéndose en cuestionamiento anticipado la veracidad
de la informacién proporcionada por el administrado, en total contravencion al
Principio de Presuncion de Veracidad previsto en el TUO de la LPAG. Asimismo,
se solicita informacion hasta septiembre del 2023, esto es, informacién de fecha
posterior a la resolucion de imputacién de cargos 'y, por ende, que no versa sobre
hechos que podrian ser atribuidos a América Movil en el presente procedimiento.
Con las constantes e injustificadas denegatorias de confidencialidad que se le
han solicitado a América Movil, cada nuevo requerimiento de informacion
significa una posibilidad para que Telefonica llegue a conocer data sensible de
América Movil, lo que le genera una ventaja competitiva.

IV.2.6. Argumentos expuestos en su escrito presentado con fecha 14 de marzo de 2024

182. Mediante el escrito presentado con fecha 14 de marzo de 2024, América Mévil absolvio
los requerimientos de informacién formulados mediante carta C. 00068-STCCO/2024,
precisando, entre otros aspectos, lo siguiente:

(i)

(ii)

La ST-CCO solicité a América Mévil informacion detallada respecto del personal
gque intervino en la  contratacion  (incluyendo indicacion  de
distribuidores/multimarca a los que pertenecen) de determinadas lineas méviles,
siendo que América Movil atendi6 este punto del requerimiento con el Formato
1, el cual se encuentra contenido en el Anexo adjunto.

La ST-CCO solicito a América Movil, informacion correspondiente a las personas
involucradas en el numeral (i); el reporte total de sus ingresos brutos y netos de
relativos a todas sus actividades econdmicas realizadas en el afo 2023
(expresado en soles y desagregado de manera mensual), lo cual debera ser
acreditado mediante el PDT reportado a Sunat. Al respectoe@hMerlca Mov
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(iii)

(iv)

atendié este punto del requerimiento con el Formato 2 y Formato 3 contenidos
en el Anexo adjunto, cabe sefialar que parte de la informacion podra ser
descargada mediante un link incluido en el documento, limitandose el acceso
Unicamente a personas autorizadas por ley, para lo cual América Movil adjuntd
un “Formato de Solicitud de Confidencialidad”.

|Por otro lado, América Moévil manifesté que no habria razén que justifique la
data solicitada al carecer de relacion con el objeto del procedimiento, motivo por
el cual, deja constancia expresa de sus observaciones respecto a la pertinencia
del requerimiento de informacion.

En adicibn a lo expuesto, América Movil reitera que lo que si resultaria
competencia de la ST-CCO y que, hasta la fecha, no ha tenido respuesta ni
actuacion por su parte, es el inicio de sendos procedimientos sancionadores
contra Telefonica, pese a las multiples evidencias y pruebas presentadas.

IV.2.7. Argumentos expuestos en su escrito de presentado con fecha 26 de marzo de

2024

183. Mediante el escrito presentado con fecha 26 de marzo de 2024, América Mévil absolvié
el requerimiento de informacion formulado mediante carta C. 00096-STCCO/2024,
precisando, entre otros aspectos, lo siguiente:

(i)

(ii)

La ST-CCO solicité a América Mévil informacion detallada respecto del personal
gue intervino en la contratacibn  (incluyendo indicacion  de
distribuidores/multimarca a los que pertenecen) de determinadas lineas méviles,
siendo que América Movil atendié este punto del requerimiento con el Formato
1, el cual se encuentra contenido en el Anexo adjunto.

Asimismo, reiterd los argumentos que planteé bajo su escrito de fecha 14 de
marzo de 2024.
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V.

V.1

MARCO TEORICO

Marco Juridico aplicable

V.1.1. Economia social de mercado y libre iniciativa privada

184.

185.

186.

El articulo 58 de la Constitucion Politica del Pert de 1993 (en adelante, la Constitucion),
garantiza el principio de la libre iniciativa privada, manifestando que el modelo
econoémico que rige nuestro pais es el de economia social de mercado, bajo el cual el
Estado orienta el desarrollo del pais y actda en las areas de promocién de empleo,
salud, educacion, servicios publicos, entre otros*

Al respecto, el principio de la libre iniciativa privada prescrito en el articulo 58 de la
Constitucién, se encuentra directamente vinculado con lo establecido en el inciso 17)
del articulo 2 de dicho texto normativo®®, el cual establece el derecho fundamental de
toda persona natural o juridica a emprender y desarrollar con autonomia plena, la
actividad econdmica de su preferencia, afectando o destinando bienes de cualquier tipo
a la produccién y al intercambio econdmico con la finalidad de obtener un beneficio o
ganancia materia?®.

En ese orden de ideas, una manifestacion del principio de la libre iniciativa privada, se
ve reflejada en lo dispuesto por el articulo 59 de la Constitucion, el cual establece que
el Estado garantiza, entre otras libertades patrimoniales contenidas en el régimen
economico, la libertad de empresa, comercio e industrial’. Nétese que la incorporacion
de dicho principio y los derechos derivados de este implican el reconocimiento de que
la economia peruana esté regida por la asignacion libre de recursos via los mercados,
conservando el Estado solo una funcion residual o subsidiaria.

14

15

16

17

Constitucion Politica del Peru

“Articulo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado
orienta el desarrollo del pais, y actda principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacion, seguridad,
servicios publicos e infraestructura.”

Constitucién Politica del Peru

“Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...) 17. A participar, en forma individual o asociada, en la vida politica,
econdmica, social y cultural de la Nacién. Los ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccién, de remocién
o revocacion de autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum”.

Ver sentencia del 11 de noviembre de 2003, recaida en el Expediente N° STC 0008-2003-Al/TC. Asunto: Accién de
inconstitucionalidad interpuesta por Don Roberto Nesta Brero, en representacion de 5, 728 ciudadanos, contra el articulo
4° del Decreto de Urgencia N° 140-2001.

Constitucién Politica del Pera

“Articulo 59.- El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa,
comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas.
El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve
las pequefias empresas en todas sus modalidades.”. \‘. \"' / I,
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187.

188.

189.

190.

191.

Sin perjuicio de lo anterior, tal como lo ha reconocido el maximo intérprete de la
Constitucién, la iniciativa privada puede desplegarse libremente en tanto no colisione
los intereses generales de la comunidad, los cuales se encuentran resguardados por
una pluralidad de normas adscritas al ordenamiento juridico, esto es, la Constitucion,
los tratados internacionales y las leyes sobre la materia. De otro lado, debe indicarse
gue el ordenamiento protege la libre iniciativa privada contra la injerencia de los poderes
publicos, respecto a lo que se considera como “privativo” de la autodeterminacién de
los particulares?®,

En tal sentido, si bien el modelo de economia social de mercado garantiza la libertad
de empresa, es también mediante este sistema que el Estado es pasible de regular una
serie de disposiciones juridicas imperativas que tienen como objetivo proteger la
libertad de actuacién en el mercado de los agentes econdémicos. Asi, este modelo
permite concebir al mercado y la competencia como elementos que buscan preservar
los intereses de los consumidores, empleadores y trabajadores, asi como del propio
sistema econdmico, lo que permite al mismo tiempo desarrollar mayores niveles de
bienestar para los usuarios.

En esa linea de ideas, el maximo intérprete de la Carta Magna, en la sentencia recaida
en el Expediente 00007-2020-PI/TC, sostuvo lo siguiente respecto al rol del Estado con
relacién a la libre iniciativa privada en la Economia Social de Mercado:

“37. Por ello, se afirma que, en un sistema de competencia donde concurre la
libre iniciativa privada, son los propios individuos quienes premian a aquellos
que puedan satisfacer de mejor manera sus necesidades. En este intercambio
ambas partes se benefician. 38. Asi, pues, en una economia social de
mercado, al Estado le corresponde crear las condiciones para que las
actividades econdmicas privadas se desarrollen de manera libre y competitiva,
procurandoles un marco para su desarrollo eficiente, que redunde en mejores
productos ofertados a precios competitivos para los consumidores y usuarios
(Sentencia 00048-2004-PI/TC, fundamento 12)”. (Enfasis agregado)

De la lectura de la cita anterior, se colige que es obligacion del Estado generar las
condiciones necesarias para el desarrollo libre y competitivo de los agentes
econdmicos en el mercado. El marco institucional y normativo propuesto por el Estado
tiene un objetivo, el cual es incentivar y disciplinar a los agentes para que ofrezcan
mejores productos a precios competitivos.

No obstante, el Tribunal Constitucional reconoce, en la sentencia recaida en el
Expediente 00034-2004-PI/TC, que esta libertad puede ser limitada a favor de la
proteccion de bienes juridicos constitucionalmente protegidos:

18

Ver sentencia del 11 de noviembre de 2003, recaida en el Expediente N° STC 0008-2003-Al/TC. Asunto: Accién de
inconstitucionalidad interpuesta por Don Roberto Nesta Brero, en representacion de 5, 728 ciudadanos, contra el articulo
4° del Decreto de Urgencia N° 140-2001. \‘-' /
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192.

15. De la misma manera, es importante puntualizar que no cualquier
intervencion estatal en la vida econémica de los particulares puede resultar
justificada; sino sdlo lo sera aquella que, sustentdndose en los principios que
informan la denominada "Constitucibn Econdmica" y especificamente el
régimen de la economia social de mercado, resulte necesaria, imprescindible
y adecuada para los fines que se desea alcanzar en beneficio de la sociedad.
Se trata, en resumidas cuentas, de conciliar dos principios constitucionales
elementales: libertad (econdmica) e igualdad (de participacion en los
beneficios del mercado). (Enfasis agregado)

En ese orden de ideas, la libre iniciativa privada puede ser limitada con el propésito de
garantizar que todos los agentes involucrados en la transaccion se puedan ver
beneficiados.

V.1.2. Régimen juridico de los servicios publicos de telecomunicaciones

193.

194.

195.

Los servicios publicos constituyen actividades de prestacion que, por la utilidad general
gue brinda en la sociedad, el Estado reserva su titularidad y, en algunos casos, otorga
en concesion a terceros, pero manteniendo una reglamentacion que configura y obliga
al desarrollo de la actividad.

Cuando un servicio es calificado como servicio publico, su prestacion no esta sujeta a
las mismas reglas y estandares de aquellos que no ostentan la mencionada categoria.
En el caso de los servicios publicos, el Estado tiene un régimen de actuacion diferente,
en el que, segun el maximo intérprete de la Constituciéon, tiene la obligacién de
garantizar a los usuarios el acceso y prestacion efectiva, continua, suficiente, de calidad
y sin discriminacién al servicio publico en cuestion?®.

En complemento con lo anterior, segun el Tribunal Constitucional, las caracteristicas
del servicio publico que justifican una proteccion constitucional son cuatro: la naturaleza
esencial para la comunidad, la necesaria continuidad de su prestacion en el tiempo, su
naturaleza regular y la necesidad de que sea ofrecido en condiciones de igualdad?.

19

20

Ver sentencia del 31 de mayo de 2022, recaida en el Expediente N° STC 02151-2018-PA/TC. Asunto: Recurso de
agravio constitucional interpuesto por la Asociacién de Adjudicatarios y Posesionarios de la Urbanizacion Los Huertos
de La Molina, contra la resolucion de fojas 366, de fecha 5 de diciembre de 2017, expedida por la Cuarta Sala Civil de
la Corte Superior de Justicia de Lima, que declaré improcedente la demanda de autos.

“5. Asi, resulta de aplicacion a todos ellos lo dispuesto en el articulo 58 de nuestra Constitucién Politica, el cual establece
que bajo el régimen de una economia social de mercado, el Estado actda principalmente en el area de los servicios
publicos, garantizando a los usuarios su acceso y prestacion efectiva, continua, suficiente, de calidad y sin
discriminacion. En ese orden de ideas, le corresponde al Estado garantizar un acceso minimo a los servicios de agua,
energia eléctrica e internet, a todas las personas, particularmente a los mas necesitados y a aquellos que viven en
situacion de extrema pobreza”

Ver sentencia del 15 de febrero de 2015, recaida en el Expediente N° STC 00034-2004-PI/TC. Asunto: Demanda de
inconstitucionalidad interpuesta por don Luis Nicanor Maravi Arias, en representacion de cinco mil ciudadanos, contra
los articulos 1°, 2°, 3°, 4°y 5° de la Ley N. 26271

40. Ahora bien, para el Tribunal Constitucional, lo sustancial al evaluar la intervencién del Estado en materia econémica
no es solo identificar las causales habilitantes, sino también evaluar los grados de intensidad de esta intervencion. De
esta manera, es importante tomar en cuenta que existen una serie de elementos que en conjunto permiten caracterizar,
en grandes rasgos, a un servicio como publico y en atencién a los cuales, resulta razonable su proteccion como bien
constitucional de primer orden y actividades econdmicas de especial promocién para el desarrollo del pais. Estos son:
a) Su naturaleza esencial para la comunidad. b) La necesaria continuidad de su prestacion en el tiempo. ¢) Su naturaleza
regular, es decir, que debe mantener un estandar minimo de calidad. d) La necesidad de que su acceso se dé en
condiciones de igualdad. [EXP. N.° 00034-2004-PI/TC] \‘q\"”,/
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196.

197.

198.

Cabe destacar que tales principios generan obligaciones para las empresas
prestadoras, confieren potestades al Estado para regular y supervisar la correcta
prestacion de los servicios publicos con la finalidad de garantizar su acceso a los
ciudadanos en atencion al caracter esencial de los mismos y otorga derechos a los
usuarios para el disfrute de las prestaciones?..

Aunado a lo anterior, los principios que rigen la provision de servicios publicos deben
ser leidos de forma conjunta con la proteccién constitucional de los consumidores y
usuarios. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sostenido que en cualquier
controversia que involucre a empresas proveedoras, la solucion dada a dicha disputa
debe estar enfocada, también, en la defensa o proteccidon de los intereses de los
usuarios?.

Asi, una limitacion a la iniciativa privada de las operadoras de servicios publicos es la
proteccion de los usuarios, pues se trata, no solo de un principio de alcances generales,
sino también, un derecho constitucional®®. Ante el mencionado derecho constitucional,
de acuerdo con el articulo 65, el Estado esta obligado a cumplir con dos deberes
genéricos: a) garantizar el derecho a la informacion sobre los bienes que estan a
disposicién del mercado, y b) velar por la salud y seguridad de las personas que estén
en las condiciones de consumidores y usuarios®.

21

22

23

24

Huapaya Tapia, R. (2015). Concepto y Régimen juridico del Servicio Publico en el Ordenamiento Juridico Peruano. IUS
ET VERITAS, (55), Pg. 374. Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/14827/15382

Ver sentencia del 17 de enero de 2005, recaida en el Expediente 3315-2004-AA/TC. Asunto: Recurso extraordinario
interpuesto por Agua Pura Rovic S.A.C. contra la sentencia emitida por la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima, de fojas 462, su fecha 16 de marzo de 2004, que declara improcedente la accién de amparo de autos.

“20. Este Colegiado considera que aunque suele ser comun que muchos de los problemas vinculados a la defensa de
los derechos constitucionales de naturaleza econémica sean enfocados Unicamente desde la 6ptica de quienes
corporativamente o en calidad de empresas ofertantes de bienes o servicios participan en el mercado, resulta bastante
cuestionable que tan arraigada orientacion desemboque en una posicién donde la perspectivas de los consumidores o
usuarios resulten minimizadas o simplemente ignoradas. Es inobjetable que por mandato de los articulos 3° y 43° de la
Constitucion se consagra la existencia de un Estado social y democratico de Derecho, en donde los componentes de
participacion en busqueda del bienestar general y el equilibrio ponderado de los agentes econémicos no pueden ser
ignorados. De ahi que, si los destinatarios finales de los bienes y servicios que proveen las empresas son
inobjetablemente los consumidores, las controversias generadas entre ellas y que incidan en dichos protagonistas,
deben ser enfocadas en direccion a la defensa o proteccién que la propia norma fundamental se encarga de reconocer."

Ver sentencia del 17 de enero de 2005, recaida en el Expediente 3315-2004-AA/TC. Asunto: Recurso extraordinario
interpuesto por Agua Pura Rovic S.A.C. contra la sentencia emitida por la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima, de fojas 462, su fecha 16 de marzo de 2004, que declara improcedente la accién de amparo de autos.
21. Conviene puntualizar que una toma de posicidon como la descrita se basa en el hecho de que la defensa de los
consumidores no es solamente, y como se ha sefialado anteriormente, un principio juridico de alcances generales, sino
también un auténtico e inobjetable derecho constitucional. Por ende, cuando se plantean controversias donde se ven
afectados los intereses que vinculan a los consumidores o usuarios, existe la necesidad de que el juzgador constitucional
pondere las cosas de forma suficientemente integral o acorde con el enfoque que la propia norma constitucional auspicia.
El status de consumidores no es el de ser sujetos pasivos de la economia que observan con indiferencia o impotencia
el modo como los agentes econémicos / desarrollan sus actividades o entran en disputa, sino el de ser destinatarios
fundamentales de las relaciones que la sustentan y, por supuesto, de aquellas que la justifican en el marco del Estado
social y democratico de derecho (Cfr. Adolfo Menendez Menendez. "La defensa del consumidor: Un principio general
del Derecho”. En Estudios sobre la Constitucién Espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, T.II, de.
Civitas, Madrid 1991, pags. 1903 ss.). El ordenamiento, en otras palabras, los privilegia reconociéndoles un catélogo de
atributos y una esfera de proteccion fundamentada en la relevante posicién que ocupan.

Ver sentencia del 23 de febrero de 2006, recaida en el Expediente 3315-2004-AA/TC. Asunto: Recurso extraordinario
interpuesto por la Empresa de Transportes y Turismo Pullman Corona Real S.R.L. contra la sentencia emitida por la
Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 136, su fecha 3 de mayo de 2005, que declara
improcedente la accion de amparo de autos. 23. De acuerdo con lo establecido por el articulo 65° de la Constitucion, el
Estado mantiene con los consumidores o usuarios dos obligaciones genéricas, a saber: a) Garantiza el derecho a la
informacion sobre los bienes y servicios que estén a su disposicion en el mercado. Ello implica la consignacién de datos
veraces, suficientes, apropiados y facilmente accesibles. b) Vela por la salud y la seguridad de las personas en su
condicion de consumidoras o usuarias. a7
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199.

200.

201.

De acuerdo con lo dispuesto en articulo 40 del Texto Unico Ordenado de la Ley de las
Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 013-93-TCC? (en adelante, el
TUO de la Ley de Telecomunicaciones), seran considerados como servicios publicos
de telecomunicaciones, aquellos que son declarados como tales en el Reglamento de
la citada Ley, los cuales deberan estar a disposicion del publico en general y cuya
utilizacién se efectle a cambio del pago de una contraprestacion.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 del TUO de la Ley de
Telecomunicaciones?®, la actividad del sector de telecomunicaciones se caracteriza por
la intervencion del Estado; estableciéndose en dicha ley que el sector debe
desarrollarse en el marco de la libre competencia.

Cabe precisar que, en nuestro pais el mercado de las telecomunicaciones a través del
tiempo ha tenido varios cambios legislativos, elimindndose la presencia del Estado
como el Unico gestor de la prestacién del servicio, dando paso asi a la inversion privada
a través de la suscripcion de los contratos de concesion, bajo el régimen de las normas
de libre competencia?’. En ese sentido, el Estado como titular de la prestacion del
servicio publico de telecomunicaciones, debera garantizar a través de sus entidades
administrativas la forma de prestacion del mismo, materializandose la intervencion del
Estado mediante la regulacion.

25

26

27

Texto Unico Ordenado de la Ley de las Telecomunicaciones

“Articulo 40.- Seran considerados servicios publicos de telecomunicaciones aquellos servicios declarados como tales en
el reglamento de este Ley, que estén a disposiciéon del puablico en general y cuya utilizacion se efectie a cambio del
pago de una contraprestacion. Su prestacion sera normada por la presente Ley y podra ser reglamentada cuando por
las caracteristicas del servicio ello fuere necesario”

Texto Unico Ordenado de la Ley de las Telecomunicaciones

“Articulo 6.- El Estado fomenta la libre competencia en la prestacién de los servicios de telecomunicaciones, regula el
mercado de forma que se asegure su normal desenvolvimiento, se controle los efectos de situaciones de monopolio, se
evite practicas y acuerdos restrictivos derivados de la posicién dominante de una empresa o empresas en el mercado.
Igualmente, el Estado fomenta la participacion de los usuarios de servidores de telecomunicaciones, en el
establecimiento de tarifas y en la prestacion y el control de estos servicios.”

Zegarra Valdivia, Diego. Introduccién al Derecho de las Telecomunicaciones. 2018. PUCP, Fondo Editorial. Pp. 25 —
48. \‘!\’" ”/
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V.1.3. Los alcances de la responsabilidad de las empresas concesionarias en la

202.

203.

204.

205.

prestaciéon delos servicios publicos de telecomunicaciones en el régimen juridico
peruano

La provisién del servicio publico de telecomunicaciones le ha sido encargada a las
empresas concesionarias por el Estado, a través de los contratos de concesion, de
acuerdo a lo previsto en el articulo 10 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones?.

La doctrina ha sefialado que una de las caracteristicas del contrato de concesion es
gue se trata de un contrato intuitu personae, en razon a la relevancia de las
caracteristicas del concesionario para la posterior ejecuciéon del contrato y provisién del
servicio publico?. Asi, lo que se pretende enfatizar con el caracter intuitu personae, no
es transmitir la idea de que del mismo deriven exclusivamente prestaciones
personalisimas, sino, que para la Administraciéon adquiere una especial importancia la
parte con la que ella se vincula a través del contrato administrativo.

Debido a que la provision de servicios publicos debe ser garantizado por el Estado, la
Administracion, al momento de seleccionar al concesionario, realiza una serie de
actividades conducentes a verificar que el agente econdémico esta en la capacidad de
brindar el servicio bajo las mejores condiciones posibles®. En ese sentido, la operadora
debe velar por la correcta provision del servicio en todas sus etapas, puesto que es por
tal motivo que le fue otorgada la concesion.

Este caracter personalisimo en los servicios publicos de telecomunicaciones se
encuentra plasmado en las disposiciones relativas al régimen de transferencias de
titulos habilitantes para la prestacion de los referidos servicios, asi como el marco de
transferencia de las concesiones y asignaciones de espectro radioeléctrico. De acuerdo
con el articulo 120% del Texto Unico Ordenado del Reglamento General de la Ley de
Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 020-2007-MTC, las
transferencias totales o parciales de los titulos habilitantes, asi como las referidas al
espectro radioeléctrico, restringen la libertad de organizacién del agente econdémico, en
la medida que cualquier transferencia esta sujeta a la aprobacién del Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones.

28

29

30

31

TUO de la Ley de Telecomunicaciones

“Articulo 10.- Se considera servicios portadores a aquellos servicios de telecomunicaciones que proporcionan la
capacidad necesaria para el transporte de sefiales que permiten la prestacion de servicios finales, de difusiéon y de valor
afadido. Estos servicios pueden ser desarrollados tanto por empresas privadas como por empresas conformantes de la
actividad empresarial del Estado y requeriran de concesién expresa para su ejercicio”.

Martin Tirado, R. (2021). Las partes del contrato de concesion y la participacion de los organismos reguladores en los
procesos arbitrales. Revista Derecho Publico Econ6émico, 2(2). Pg. 146. Recuperado a partir de
https://doi.org/10.18259/dpe.2022011 Las caracteristicas de cada parte contratante es un tema vital importancia en
materia del contrato de concesion. Por ello, es necesario que se tome una consideraciéon que, a diferencia de otros
sujetos que participan en la contratacion estatal, aqui si resulta relevante conocer ex ante y durante la ejecucion
contractual, con quien se encuentra vinculado el sujeto concedente.

Garcia-Trevijano Garnica, E. (2009). La cesion del contrato administrativo y otras figuras afines. Revista De Derecho
Administrativo, ), 53-68. Pg. 53. Recuperado a partir de
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/14013

En efecto, normalmente la calificacion del contrato administrativo como celebrado intuitu personae no pretende trasmitir
la idea de que del mismo deriven exclusivamente prestaciones personalisimas, sino simplemente ponerse el énfasis en
una de las caracteristicas de los contratos administrativos, como es que para la Administracién adquiere una especial
relevancia la persona que con ella se vincula a través del contrato administrativo. Por imperativo legal, la Administracion
debe seleccionar adecuadamente al contratista, con el fin de asegurarse de que quien resulte adjudicatario estara en
condiciones de cumplir las obligaciones que asume en virtud del contrato administrativo. Si se tiene en cuenta que en
este tipo de contrato esta insito la realizacion del interés puablico, la Administracion no sélo puede sino que debe
cerciorarse de que el contratista goza de la capacidad, solvencia y ausencia de prohibicién para contratar necesarias
para el cumplimiento de las prestaciones que le incumben.

]

\.:\”f/,

TUO Reglamento de la Ley General de Telecomunicaciones

W

éf{: DEL PERU
Vw2021 - 2024
TN
I

A\
a

)

.

o
-
-

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:
https:\\apps.firmaperu.gob.pe/web/validador.xhtm

“rr”/‘,‘& BICENTENARIO


http://www.google.com/url?q=http%3A%2F%2Fapps.firmaperu.gob.pe%2Fweb%2Fvalidador.xhtm&sa=D&sntz=1&usg=AOvVaw05FdbqNzgtrdTDtlqReKdZ
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/14013

B
JSsintel
INFORME | Pagina 49 de 156

206.

207.

208.

2009.

En esa linea de ideas, se desprende que la contratacion de un servicio publico de
telecomunicaciones es un acto juridico celebrado entre el abonado y la empresa
operadora, siendo que esta Ultima presta el servicio en virtud de la concesion otorgada
por el Estado.

Asi, la responsabilidad de los concesionarios de servicios publicos moviles no solo
abarca la prestacion del servicio sino también incluye el proceso de contratacion de los
mismos. Esta premisa también ha sido reconocida expresamente en la regulacién
sectorial, en el articulo 37 del Decreto Supremo N° 007-2019-IN, Reglamento del
Decreto Legislativo N° 1338 - Decreto Legislativo que crea el registro nacional de
equipos terminales moviles para la seguridad, orientado a la prevencion y combate del
comercio ilegal de equipos terminales moviles y al fortalecimiento de la seguridad
ciudadana®, que dispone que las empresas operadoras son responsables de todo el
proceso de contratacion del servicio publico movil que provean.

En esa misma linea, el primer péarrafo del titulo 2.8 del Anexo 5 de la Norma Condiciones
de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobada mediante la
Resolucion N° 172-2022-CD/OSIPTEL, establece que la empresa operadora es
responsable de todo el proceso de contratacion del servicio que provea, de forma
independiente al canal o medio de atencién o comercializacion®:.

Dichas disposiciones en la actualidad han sido reconocidas a través del Decreto
Legislativo N° 1338 - Decreto Legislativo que crea el Registro Nacional de Equipos
Terminales Mdviles para la Seguridad, orientado a la prevencion y combate del
comercio ilegal de equipos terminales moviles y al fortalecimiento de la seguridad
ciudadana, modificado por el Decreto Legislativo N° 1596 en diciembre de 2023, bajo
los siguientes términos:

32

33

“Articulo 120.- Las autorizaciones, asi como los permisos y licencias de los servicios de telecomunicaciones son
intransferibles total o parcialmente, salvo aprobacién previa y expresa del Ministerio. Tratdndose del servicio de
radiodifusion debera haber transcurrido por lo menos dos (2) afios contados a partir de la fecha de entrada en vigencia
de la autorizacion. Aprobada la transferencia, el adquirente asumira automaticamente todos los derechos y obligaciones
derivadas de la autorizacion.

Las concesiones y las asignaciones de espectro relativas a aquéllas son intransferibles total o parcialmente, salvo
aprobacion previa y expresa del Ministerio, la cual sera formalizada mediante Resolucion Viceministerial. La adenda
respectiva sera suscrita en un plazo de sesenta (60) dias habiles, previa presentacién del documento que acredite el
acuerdo de transferencia. En caso de incumplimiento del plazo antes mencionado por parte del interesado, la aprobacion
quedara sin efecto de pleno derecho, sin perjuicio que se expida el acto administrativo correspondiente. Suscrita dicha
addenda el adquirente asumira automaticamente todos los derechos y obligaciones derivadas de la concesion.

La transferencia no podra ser denegada sin causa justificada. Entiéndase por causa justificada a las sefialadas en el
articulo 116, a toda situacion que pudiera atentar contra lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley y aquellas que sefiale la
Ley, el Reglamento u otra disposicion legal.

El incumplimiento de esta norma produce la resolucion de pleno derecho del contrato de concesion o deja sin efecto las
autorizaciones, permisos y licencias correspondientes. Asimismo, el presente articulo sera aplicable a los casos de
reorganizacion societaria, conforme a lo dispuesto en la Ley General de Sociedades, con excepcién de la transformacion.

()

Decreto Supremo 007-2019-IN

“Articulo 37.- Responsabilidad en el proceso de contratacion

37.1. Las empresas operadoras son responsables de todo el proceso de contratacion del servicio publico moévil que
provean, que comprende la identificacion y el registro de los abonados que contratan sus servicios. (...)”

Anexo 5 de la Norma de Condiciones de Uso

“2.8. Contratacion de servicios moéviles a través de los distintos canales La empresa operadora es responsable de todo
el proceso de contratacion del servicio que provea, que comprende la identificacion y el registro de los abonados que
contratan sus servicios, independientemente del canal o medio de atencién o comercializacion. (. s)“" / ,/,
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210.

211.

212.

213.

“Articulo 10. Responsabilidades en el proceso de contratacidn

Las empresas operadoras son responsables de todo el proceso de
comercializacion y contratacion del servicio publico mévil que presten, el
gue comprende la identificacion, el registro de los abonados que contratan sus
servicios y el registro de vendedores o persona natural de la empresa operadora
y empresa autorizada por ésta, que interviene directamente en la contratacién de
los servicios publicos moviles.”

En efecto, es importante sefialar que, si bien es posible de acuerdo a la legislacién
vigente que la empresa comercialice sus servicios a través de terceros, es su obligacion
establecer los mecanismos necesarios para velar porque dichos agentes econdmicos
den cabal cumplimiento a las obligaciones contenidas en las Condiciones de Uso.

Adicionalmente, se debe indicar que, de cara al usuario y a este organismo regulador,
gue la empresa concesionaria de servicios publicos de telecomunicaciones es el agente
responsable del cumplimiento de la normativa vigente.

De este modo, las empresas concesionarias no pueden invocar la falta de control de la
cadena de distribucion que ha decidido emplear, sino debe adoptar las medidas
correspondientes para que sus distribuidores y vendedores actien en el marco del
ordenamiento juridico, en la medida que, como reconoce la legislacién vigente, son
responsables de todo el proceso de contratacién de los servicios.

En suma, el otorgamiento de la concesion a un agente econémico privado implica que
este debe brindar el servicio conforme al régimen juridico especial de los servicios
publicos, siendo responsable directo durante el proceso de contratacion y provision de
dichos servicios.

V.1.4. La normativa sectorial que regula el proceso de contratacion de los servicios

214.

215.

publicos méviles

Si bien es cierto que la prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones se
da en un marco de libre competencia, en el que rige la ley de la oferta y la demanda, se
reconoce también que el servicio debe ser prestado bajo determinadas condiciones,
tales como el acceso igualitario de los ciudadanos, su calidad y precios razonables. Es
asi como, en este contexto, la Administracion no garantiza la correcta prestacion del
servicio mediante la técnica de la concesion, sino, a través de la reglamentacion de la
actividad®®.

Como se menciond previamente, de acuerdo con el articulo 65 de la Constitucion, el
Estado garantiza a favor de los usuarios de servicios publicos de telecomunicaciones
el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que se encuentran en el
mercado. Asi, la finalidad de la normativa es nivelar la diferencia que existe entre el
usuario y la empresa operadora®®.

34

35

ZEGARRA VALDIVIA, Diego. Introduccion al Derecho de las Telecomunicaciones. 2018. PUCP, Fondo Editorial. Pp. 77
—78.

ZEGARRA VALDIVIA. Op. Cit. Pp. 77 - 78. \‘q’ /
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216.

A continuacién, se desarrollaran los principales aspectos normativos que se encuentran
involucrados con la conducta investigada en el presente procedimiento.

V.1.5. Las Condiciones de Uso

217.

218.

219.

220.

221.

222.

Las Condiciones de Uso constituyen una regulacion dirigida a establecer las
obligaciones y derechos de las empresas operadoras, abonados y usuarios de servicios
publicos de telecomunicaciones, y es el marco normativo general dentro del cual se
desenvolveran las relaciones entre ellos®.

Sobre el particular, la Resolucion 172-2022-CD/OSIPTEL, que aprueba el actual texto
normativo, tuvo como objeto incorporar en un solo texto todas las disposiciones vigentes
de las Condiciones de Uso, no incorporandose modificaciones que afecten el sentido o
alcance de los textos originales, siendo las modificaciones exclusivamente de
concordancia, numeracion y aspectos formales®’ .

Al respecto, las Condiciones de Uso regula distintos aspectos de la relacién entre los
usuarios y las operadoras, tales como los derechos de los abonados y los usuarios
(articulos 3 al 9), la informaciébn a abonados y usuarios (articulos 10 al 17), la
contratacion de servicios de telecomunicaciones (articulos 18 al 26), entre otros.

La regulacién contenida en las Condiciones de Uso es armdnica con el objetivo y
funciones especificas del Osiptel como regulador de los servicios publicos de
telecomunicaciones. De acuerdo con el Reglamento General del Organismo Supervisor
de la Inversion Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL (en adelante, el Reglamento
General del Osiptel), aprobado por el Decreto Supremo N° 008-2001-PCM, uno de los
objetivos generales del regulador es regular, normar, supervisar y fiscalizar las
relaciones entre las empresas operadoras con los usuarios, garantizando la calidad y
eficiencia en el servicio®.

Asimismo, el Reglamento General del Osiptel establece como un objetivo especifico del
regulador el establecimiento de politicas adecuadas de proteccién para los usuarios, y
velar por el acceso a los servicios con tarifas razonables®°.

En ese orden de ideas, los dispositivos normativos antes citados deben ser
interpretados en concordancia con el principio de promocion de la competencia, el cual
establece que el Osiptel fomentara las inversiones con un enfoque orientado a la
promocion de la libre y leal competencia®.

36

37

38

39

40

Norma de Condiciones de Uso

“Articulo 1.- Objeto de la Norma La presente norma establece las obligaciones y derechos de las empresas operadoras,
abonados y usuarios de servicios publicos de telecomunicaciones, y constituye el marco normativo general dentro del
cual se desenvolveran las relaciones entre ellos.”

Véase el antepenultimo parrafo del considerando de la Resolucion 172-2022-CD/OSIPTEL.

Reglamento General del OSIPTEL

“Articulo 18.- Objetivo general del OSIPTEL El OSIPTEL tiene por objetivo general, regular, normar, supervisar y
fiscalizar, dentro del ambito de su competencia, el desenvolvimiento del mercado de servicios publicos de
telecomunicaciones y el comportamiento de las empresas operadoras, las relaciones de dichas empresas entre si, y las
de éstas con los usuarios; garantizando la calidad y eficiencia del servicio brindado al usuario, regulando el equilibrio de
las tarifas y facilitando al mercado una explotacién y uso eficiente de los servicios publicos de telecomunicaciones.”

Reglamento General del OSIPTEL

“Articulo 19.- Objetivos especificos del OSIPTEL Dentro del marco del objetivo general, son objetivos especificos del
OSIPTEL: f) Establecer politicas adecuadas de proteccién para los usuarios, y velar por el acceso a los servicios con
tarifas razonables.”

]
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Reglamento General del OSIPTEL \‘”"//
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223.

224,

225.

226.

227.

228.

En consecuencia, se advierte que el Osiptel busca fomentar la competencia entre las
operadoras de servicios publicos madviles, asi como ejercer una funcion tuitiva con
relacion a sus usuarios. Asi, los agentes econdmicos, al concurrir en este mercado,
deben desplegar estrategias comerciales que respeten la leal competencia y la
proteccién al usuario.

Por otro lado, con relacién a las Condiciones de Uso, cabe destacar que, desde la
emision de la Resolucién N° 0116-2003-CD/OSIPTEL, la cual contenia la primera
norma referida a la materia*!, entre las diversas modificaciones ejecutadas, la que es
de principal interés en la presente seccion es aquella contenida en la Resolucion N°
072-2022-CD/OSIPTEL*.

Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de
https:\\apps.firmaperu.gob.pe/web/validador.xhtm

En razon de ello, a continuacion, se desarrollara la motivacion detras de su emision, asi
como las principales modificaciones normativas que incluyé. Con relacién a su objetivo,
el Osiptel ha sostenido que esta ha sido adoptada para incluir obligaciones adicionales
a las empresas operadoras que permita disminuir la vulnerabilidad de las contrataciones
y las reposiciones de SIM Card, garantizando de esta manera una adecuada
informacion, contratacion y provision del servicio®:.

La medida descrita se justifica en que el Osiptel ha detectado que determinadas
practicas comerciales desplegadas por las operadoras han generado un nuamero
preocupante de contrataciones de servicios méviles no solicitados por los usuarios, asi
como suplantaciones de la titularidad del servicio. Estos problemas tendrian como
causa la realizacion de contrataciones de manera ambulatoria en la via publica que no
brindan las medidas de seguridad necesarias**.

Con relacion a la practica comercial que generaria la afectacion, el Osiptel sostiene que
las operadoras comercializarian sus servicios en la via publica, sin ningun tipo de
control o supervisién*®. Es en virtud de dicha problematica que el regulador opté por
una “medida mas radical como lo _es la prohibicion efectiva” de la “venta
ambulatoria”“®.

Asimismo, en el informe de sustento de la Resolucién N° 072-2022-CD/OSIPTEL* se
precis6 que la referida modificacion tuvo los siguientes objetivos regulatorios:
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“Articulo 8.- Principio de Promocién de la Competencia

La actuacion del OSIPTEL se orientara a promover las inversiones que contribuyan a aumentar la cobertura y calidad
de los servicios publicos de telecomunicaciones, orientando sus acciones a promover la libre y leal competencia, en el
ambito de sus funciones.”

Véase las paginas 4 y 5 del Informe 146-DPRC/2022 elaborado por la Direccién de Politicas Regulatorias y Competencia.
La norma fue publicada en el diario oficial EI Peruano el 12 de abril de 2022.

Véase la pagina 2 de la Exposicion de Motivos de la Resolucion 072-2022-CD/OSIPTEL.

Véase la pagina 1 de la Exposicion de motivos de la Resolucién 072-2022-CD/OSIPTEL.

Véase la pagina 5 del Informe 043-2022-DAPU elaborado por la Direccién de Atencién y Proteccién al Usuario.

Véase la pagina 7 del Informe 043-2022-DAPU elaborado por la Direccién de Atencion y Proteccién al Usuario

Véase la pagina 68 del Informe 043-2022-DAPU elaborado por la Direccion de Atencion y Protecgw')}lsuario.
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229.

230.

231.

232.

233.

1. Prevenir que las empresas operadoras aprueben solicitudes de tramites
presentadas sin el consentimiento de los usuarios o abonados, mediante falsos
representantes o verificaciones biométricas fraudulentas.

2. Incrementar los niveles de comunicacién entre las empresas operadoras y el
abonado o usuario cuando se presentan solicitudes de contratacién, reposicion
de SIM Card o cambio de titularidad, con el objetivo de lograr una identificacion
temprana de intentos de fraude.

3. Promover que la contratacion, activacion y reposicion de la SIM card se realice
en canales de comercializacion que garanticen a los usuarios niveles
adecuados de seguridad frente a los intentos de robo de datos personales.

Entre las distintas medidas incluidas en el referido dispositivo normativo, la que es de
interés en la presente seccion es aquella contenida en el Articulo 11-D, actual punto
2.8 del Anexo 5 de las Condiciones de Uso, que regula la contratacion de servicios
moviles a través de los distintos canales.

Sobre el particular, el citado dispositivo normativo prevé la siguiente regla respecto a
los alcances de la responsabilidad de la empresa operadora:

“2.8. Contratacion de servicios moviles a través de los distintos canales

La empresa operadora es responsable de todo el proceso de contratacién del
servicio que provea, que comprende la identificacion y el registro de los abonados
gue contratan sus servicios, independientemente del canal o medio de atencién o
comercializacion. (...)” (Enfasis agregado).

Dicha disposicién también establece como medios autorizados para la contratacion del
servicio a los centros de atencién al cliente, el punto de venta con direccion especifica
previamente reportado al Osiptel, el canal telefénico, de forma virtual o en la direcciéon
indicada por el solicitante del servicio y, excepcionalmente, en ferias itinerantes.
Asimismo, se establecen reglas minimas respecto a ellos, con el propdsito de garantizar
un adecuado suministro de informacién al usuario y se registre de forma adecuada la
titularidad de los servicios publicos de telecomunicaciones®®.

El parrafo previo se plasma en el cuerpo normativo de la siguiente forma:

“2.8. Contratacion de servicios méviles a través de los distintos canales

La contratacion del servicio publico movil se realiza en: i) los centros de atencion,
i) en la direccion especifica del punto de venta previamente reportado al
OSIPTEL, iii) mediante el canal telefénico, iv) de forma virtual, v) en la direccién
indicada por el solicitante del servicio, o0 vi) excepcionalmente en ferias itinerantes,

(..)

Con relacién a las medidas dirigidas a mantener un registro correcto de la titularidad de
los usuarios, se incluyen reglas, no solo vinculadas con la identificacion del contratante,
sino también, al personal que participa en el proceso de contratacion. Estas tienen como
finalidad obtener una mayor trazabilidad de la contratacion a través de dichos medios,
en la medida que el Osiptel habria detectado que no existe un control estricto sobre su
actuacion?®.

48
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Véase la pagina 3 de la Exposiciéon de motivos de la Resolucion 072-2022-CD/OSIPTEL.

Véase la pagina 3 de la Exposicion de motivos de la Resolucion 072-2022-CD/OSIPTEL. \‘q"”,/
N
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234.

235.

236.

237.

Es por tal razén que el dispositivo normativo comentado establece lo siguiente:
“2.8. Contratacion de servicios méviles a través de los distintos canales
(...)
La contratacion del servicio publico moévil se realiza (...) aplicando las siguientes
disposiciones:
(...)
2. La persona natural, nacional o extranjera, que interviene en cada contratacion
del servicio, sea el personal del centro de atencién, punto de venta o feria
itinerante, valida su identidad mediante verificacion biométrica de huella dactilar
contrastada con la base de datos de RENIEC o una base de datos alterna, previo
a cada contratacion.
Esta disposicion también aplica para el personal que realiza entrega a domicilio
(delivery) del SIM Card y participa en el proceso de contratacion y activacion del
servicio. (...)”

Al respecto, cabe destacar que las disposiciones introducidas en el articulo 11-D de la
Resolucion N° 072-2022-CD/OSIPTEL, actual punto 2.8 del Anexo 5 de las Condiciones
de Uso, no entraron en vigencia al dia siguiente de la publicacion de la resolucion
aludida.

De acuerdo con la Primera Disposicion Complementaria Final de la Resolucién 072-
2022-CD/OSIPTEL®, los preceptos del articulo 11-D entrarian en vigencia a cinco
meses de su publicacién. Sin embargo, mediante el articulo primero de la Resolucién
144-2022-CD/OSIPTEL®?, publicada el 8 de setiembre de 2022, se extendié por cuatro
meses el plazo de entrada en vigencia.

La Resolucion N° 072-2022-CD/OSIPTEL fue posteriormente modificada por el articulo
primero de la Resolucién N° 001-2023-CD/OSIPTEL®?, publicada el 8 de enero de 2023,
extendiendo el plazo de entrada de vigencia de otros dispositivos diferentes al
mencionado articulo 11-D.
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Resolucién 072-2022-CD/OSIPTEL

“Disposiciones Complementarias Finales

Primera.- Vigencia

La uUnica disposicion complementaria transitoria entra en vigencia al dia siguiente de la publicacién de la presente
resolucién en el diario oficial “El Peruano”.

Los articulos 11, tercer parrafo del articulo 11-A, numeral 2, 3 y 5 del articulo 67-B, 71, 75-B, 121-B y tercer y noveno
parrafo del articulo 128, asi como el articulo tercero de la presente norma entran en vigencia en el plazo de dos (2)
meses desde la publicacién de la presente resolucion en el diario oficial “El Peruano”.

Las demas disposiciones de la presente norma entran en vigencia en el plazo de cinco (5) meses desde la publicacion
de la presente resolucién en el diario oficial “El Peruano”.

Resolucién 0144-2022-CD/OSIPTEL

“Disposiciones Complementarias Finales

Primera. - Vigencia

La Unica disposicion complementaria transitoria entra en vigencia al dia siguiente de la publicacién de la presente
resolucién en el diario oficial “El Peruano”

Los articulos 11, tercer parrafo del articulo 11-A, numeral 2, 3 y 5 del articulo 67-B, 71, 75-B, 121-B y tercer y noveno
parrafo del articulo 128, asi como el articulo tercero de la presente norma entran en vigencia en el plazo de dos (2)
meses desde la publicacién de la presente resolucién en el diario oficial “El Peruano”.

El articulo 11-A salvo el tercer parrafo, los numerales 6 y 7 del articulo 67-B, la Unica disposicién complementaria
derogatoria salvo lo referido a la contratacion a través del canal telefénico y la tercera disposicion complementaria
transitoria de la presente norma entran en vigencia en el plazo de cinco (5) meses desde la publicacién de la presente
resolucion en el diario oficial “El Peruano”.

Las demas disposiciones de la presente norma entran en vigencia en el plazo de nueve (9) meses desde la publicacién
de la presente resolucion en el diario oficial “El Peruano” Las empresas operadoras pueden aplicar las disposiciones
establecidas en la presente norma previo a su entrada en vigencia.” (Enfasis agregado)

Resolucién 001-2023-CD/OSIPTEL
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238.

239.

V.1.6.

240.

241.

242.

En ese orden de ideas, los preceptos incluidos en el articulo 11-D, actual numeral 2.8
del Anexo 5 de las Condiciones de Uso, entraron en vigencia el 12 de enero de 2023,
sin perjuicio de que, conforme se advierte en las sucesivas modificaciones, las
operadoras podian implementar sus disposiciones de forma previa a su entrada en
vigor.

En conclusion, las Condiciones de Uso contiene un catélogo diverso de derechos y
obligaciones que regulan las relaciones juridicas entre los usuarios y las operadoras.
Entre las diversas disposiciones, esta ST-CCO considera til para la presente
investigacion determinar cuales son los canales de contratacion autorizados, asi como
destacar la relevancia de la verificacion biométrica del personal que esta involucrado
en la contratacion del servicio.

DS N° 007-2019-IN: Reglamento del Decreto Legislativo 1338

Con anterioridad a la normativa antes sefialada emitida por el Osiptel, el 5 de enero del
2017 se publico en el diario oficial EI Peruano el Decreto Legislativo 1338, Decreto
Legislativo que crea el Registro Nacional de Equipos Terminales Mdviles para la
Seguridad, orientado a la prevencion y combate del comercio ilegal de equipos
terminales moviles y al fortalecimiento de la seguridad ciudadana, (en adelante, Ley de
RENTESEG).

La Ley de RENTESEG tiene como objetivo la creacion del Registro Nacional de Equipos
Terminales Mdviles para la Seguridad — RENTESEG, con la finalidad de prevenir y
combatir el hurto, robo y comercio ilegal de equipos terminales méviles, dentro del
marco del fortalecimiento de la seguridad ciudadana y garantizando la contratacion de
los servicios publicos méviles de telecomunicaciones®.

Posteriormente, a través del Decreto Supremo 007-2019-IN, se crea un nuevo
reglamento de la Ley de RENTESEG, el cual reemplaza al reglamento aprobado
mediante Decreto Supremo 009-2017-IN%4. El reglamento en cuestion tiene por objeto
regular las disposiciones de la Ley de RENTESEG, orientado a la prevencion y combate
del comercio ilegal de equipos terminales méviles y el fortalecimiento de la seguridad
ciudadana.

53
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La dnica disposicion complementaria transitoria entra en vigencia al dia siguiente de la publicacion de la presente
resolucién en el diario oficial “El Peruano”. Los articulos 11, tercer parrafo del articulo 11-A, numeral 2, 3y 5 del articulo
67-B, 71, 75-B, 121-B y tercer y noveno parrafo del articulo 128, asi como el articulo tercero de la presente norma entran
en vigencia en el plazo de dos (2) meses desde la publicacién de la presente resolucién en el diario oficial “El Peruano”.
El articulo 11-A salvo el tercer parrafo, los numerales 6 y 7 del articulo 67-B, la Unica disposicion complementaria
derogatoria salvo lo referido a la contratacion a través del canal telefénico y la tercera disposicion complementaria final
de la presente norma entran en vigencia en el plazo de cinco (5) meses desde la publicacion de la presente resolucion
en el diario oficial “El Peruano”. El articulo 11-D, los numerales 8 y 9 del articulo 67-B, asi como los articulos 118 y 119
y el articulo cuarto de la presente norma entran en vigencia en el plazo de nueve (9) meses desde la publicacién de la
presente resolucion en el diario oficial “El Peruano”. Las demas disposiciones de la presente norma entran en vigencia
el 31 de marzo de 2023. Las empresas operadoras pueden aplicar las disposiciones establecidas en la presente norma
previo a su entrada en vigencia.

Ley de RENTESEG

“Articulo 1. Objeto y finalidad 1.1 El presente decreto legislativo tiene por objeto la creacion del Registro Nacional de
Equipos Terminales Mdviles para la Seguridad — RENTESEG, con la finalidad de prevenir y combatir el hurto, robo y
comercio ilegal de equipos terminales moviles, dentro del marco del fortalecimiento de la seguridad ciudadana;
garantizando la contratacion de los servicios publicos moéviles de telecomunicaciones.”

Decreto Supremo 007-2019-IN

“Articulo 3.- Derogatoria Derdgase el Decreto Supremo N° 009-2017-IN, que aprueba el Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1338, Decreto Legislativo que crea el Registro Nacional de Equipos Terminales Moviles para la Seguridad,
orientado a la prevencién y combate del comercio ilegal de equipos terminales méviles y al fortalecimiento de la
seguridad ciudadana y el Decreto Supremo N° 024-2017-JUS, Decreto Supremo que aprueba el Protocolo de Actuacion
Interinstitucional para la Intervencién en Mercados llicitos de Equipos Terminales Méviles.” \‘. \"”,/,
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243.

Entre las distintas disposiciones reglamentaria, se destacan aquellas referidas al
sistema de identificacién biométrica de huella dactilar para los abonados®®, el rol que el
Osiptel debe desplegar para garantizar su cumplimiento®, y las obligaciones de las
empresas operadoras®’.
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Decreto Supremo 007-2019-IN

“Articulo 38.- Sistema de identificacion biométrica de huella dactilar

38.1. Para efectos de la contratacion de los servicios publicos moviles, las empresas operadoras verifican la identidad
de sus abonados utilizando, sin efectuar cobro alguno al abonado, el sistema de verificacién biométrica de huella dactilar.
38.2. El sistema de identificacién biométrica de huella dactilar es el sistema utilizado para identificar a una persona a
partir de la caracteristica anatémica de su huella dactilar por medio de un dispositivo analizador que permite validar la
informacioén con la base de datos del RENIEC. Las empresas operadoras quedan prohibidas de almacenar y guardar la
consulta de la huella dactilar, salvo por consentimiento expreso del abonado, conforme a la legislacién en materia de
datos personales.

38.3. Las empresas operadoras implementan el sistema de verificacion biométrica de huella dactilar en sus centros de
atencién y distribuidores autorizados por ellas. 38.4. Cuando la validacion de identidad en contratacion del servicio moévil
se realice bajo el sistema biométrico de huella dactilar, no es necesario exigir la exhibicion y copia del Documento
Nacional de Identidad.”

Decreto Supremo 007-2019-IN

“Articulo 27.- Atribuciones del OSIPTEL EI OSIPTEL tiene las siguientes atribuciones:

a) Implementar y administrar el RENTESEG. El OSIPTEL puede designar a un tercero para la implementacion y
administracion de dicho registro.

b) Requerir informacién a las entidades publicas o privadas para la incorporacion de equipos terminales mdviles en la
Lista Blanca o Lista Negra, de conformidad con el presente Reglamento.

c) Supervisar el cumplimiento de las obligaciones establecidas a las empresas operadoras en la Ley y el presente
Reglamento, en el marco de sus competencias.

d) Requerir a las empresas operadoras la remisién de mensajes de advertencia a los abonados o usuarios y el blogqueo
ylo suspension del servicio de los IMEI de los equipos terminales méviles detectados como alterados o que no se
encuentren en la Lista Blanca, segun sea el caso.

e) Fiscalizar y sancionar a las empresas operadoras por el incumplimiento de las disposiciones de la Ley y el presente
Reglamento.”

Decreto Supremo 007-2019-IN
“Articulo 32.- Obligaciones de las empresas operadoras
Son obligaciones de las empresas operadoras:

a. Contar con un registro de abonados con la informacién que establezca el OSIPTEL.

b.  Remitir y/o transmitir al OSIPTEL o al tercero que este designe, la informacion contenida en sus CDR.

c. Remitir y/o transmitir al OSIPTEL o al tercero que este designe, la informacion referida a sus listas negras y
reportes de equipos terminales moviles sustraidos y perdidos.

d. Verificar plenamente la identidad de quien contrata el servicio publico mévil mediante el sistema de verificacién
biométrica de huella dactilar. Las excepciones a la verificacion biométrica estan contenidas en el articulo 38 del
presente Reglamento.

e. Bloguear los equipos terminales méviles reportados como perdidos, sustraidos, e inoperativos asegurando que
sus IMEI no puedan ser activados.

f.  Bloquear el equipo terminal mévil que no se encuentre en la Lista Blanca o cuyo IMEI no permita su identificacion
e individualizacion.

g. Suspender el servicio publico moévil vinculado al equipo terminal mévil reportado como perdido, sustraido o
inoperativo por el abonado o usuario.

h.  Suspender el servicio publico mévil vinculado al equipo terminal mévil que presente el IMEI alterado o no
registrado en la Lista Blanca y constituya un riesgo u afectacion a la seguridad ciudadana, conforme al
procedimiento establecido en el numeral 22.3 del articulo 22 del presente Reglamento.

i Remitir mensajes de advertencia a los abonados o usuarios, y pedidos de informacion sobre los casos relativos
a equipos terminales mdviles con IMEI alterados, registrados en alguna Lista Negra de fuente nacional o
internacional, o que no se encuentren en la Lista Blanca.

j- Desbloquear el equipo terminal mévil recuperado por el abonado y/o el usuario registrado de dicho equipo.

k.  Remitir al OSIPTEL la informacién que deba ser incorporada al RENTESEG, conforme se establece en el
presente Reglamento.

l. Dar cumplimiento a la Decision 786 de la Comisién de la Comunidad Andina. En ese sentido, las empresas
operadoras realizan el intercambio de informacién de los equipos terminales moviles reportados como
extraviados, robados o hurtados y recuperados a nivel comunitario, a efectos que procedan al blogueo y
desbloqueo, segun corresponda.

m. Dar cumplimiento a los acuerdos internacionales que el Estado Peruano suscriba y/o en su calidad de Estado
Miembro de algin organismo internacional, deba cumplir con decisiones o acuerdos adoptados, respecto a los
equipos terminales méviles reportados como perdidos, sustraidos y recuperados.

n. Contar con el Plan de Manejo de Residuos de Aparatos Eléctricos y Electrénicos, aprobado por el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, para asegurar el manejo adecuado de los residuos de aparatos eléctricos y
electrénicos (RAEE) correspondientes a la categoria de equipos de informatica y telecomunicaciones.

0. Otras obligaciones que establezca el presente Reglamento y la normativa complementaria aprobada por el

OSIPTEL.” \‘!\"”,/,
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244. Una de las disposiciones que destaca esta ST-CCO es el articulo 37, mediante el cual
se establecen las responsabilidades en el proceso de contratacion. En especifico, se
impone la responsabilidad de todo el proceso de contratacion del servicio publico mévil
a las empresas operadoras, el mismo que comprende la identificacion y el registro de
los abonados®®.

245. En consecuencia, es evidente que esta norma reglamentaria, si bien esta orientada a
la seguridad ciudadana y valores que trascienden las valoraciones econémicas, impacta
en el mercado de servicios publicos de telecomunicaciones, al establecer obligaciones
a las empresas operadoras. Nétese que estas son de obligatorio cumplimiento, e
impactan en el mercado al regular las relaciones entre los usuarios y operadoras.

V.1.7. Dos (2) obligaciones imprescindibles de la regulacién sectorial

V.1.7.1. Laregulacion sectorial prevé una distincién entre canales de comercializacion
autorizados y no autorizados

246. Como ha sido indicado previamente, la regulacion sectorial impone una responsabilidad
especial a la empresa operadora durante todo el proceso de contratacion. Una
disposicién relacionada con esta responsabilidad especial es aquella que define los
canales de comercializacion autorizados y no autorizados.

247. Sobre el particular, de acuerdo las Condiciones de Uso, se entiende que solo los
siguientes canales califican como canales autorizados®®:

o Centros de atencion al cliente.

Punto de venta del distribuidor o de la operadora cuya direccion
especifica ha sido previamente reportada al Osiptel.

Canal telefénico.

Canal virtual.

Entrega a domicilio.

Ferias itinerantes, sujeto a condiciones.

248. En sentido contrario, aquellas contrataciones realizadas por canales distintos a los
descritos califican como contrataciones ejecutadas en canales no autorizados. Sobre el
particular, el Osiptel ha enfatizado que la “venta ambulatoria” o “la venta en la via
publica” constituye un canal no autorizado o contrario a la regulacién sectorial®.

58 Decreto Supremo 007-2019-IN
“Articulo 37.- Responsabilidad en el proceso de contratacion
37.1. Las empresas operadoras son responsables de todo el proceso de contratacién del servicio pablico moévil que
provean, que comprende la identificacion y el registro de los abonados que contratan sus servicios. (...)”

59 Norma de Condiciones de Uso
“2.8. Contratacién de servicios méviles a través de los distintos canales
(--)
La contratacion del servicio pablico mévil se realiza en: i) los centros de atencién, ii) en la direccion especifica del punto
de venta previamente reportado al OSIPTEL, iii) mediante el canal telefonico, iv) de forma virtual, v) en la direccién
indicada por el solicitante del servicio, o vi) excepcionalmente en ferias itinerantes, aplicando las siguientes
disposiciones. (...)”
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V.1.7.2. Laregulacién sectorial impone como obligacion la verificacion biométrica del

vendedor

249. Con relacion a la obligacion referida a la verificacion biométrica del personal que

participa en el proceso de contratacion, se advierte que las operadoras se encuentran
obligadas a identificar al personal que interviene en el proceso de contratacion, sin
distinguir si el vendedor forma parte de la organizacion de la operadora. Asimismo, la
identidad debe ser contrastada con una base de datos proveida por la RENIEC o
alterna®’. En ese sentido, en todas las contrataciones de servicios plblicos méviles se
deberan validar la identidad del personal que representa a la empresa operadora.

V.1.8. Sobre lainfraccion imputada tipificada en el articulo 6 de la LRCD

250. El articulo 6 de la LRCD, recoge la denominada clausula general prohibitiva de

251.

252.

competencia desleal, segun la cual, seran calificados como prohibidos y sancionables
todos aquellos actos desarrollados por un agente econdmico que resulten
objetivamente contrarios a las exigencias de la buena fe empresarial que deben orientar
la concurrencia en una economia social de mercado, independientemente de la forma
gue adopten, el medio que permita su realizacién, o el sector econémico en que se
manifiesten.

“Ley de Represion de Competencia Desleal

Articulo 6.- Clausula general. -

6.1.- Estan prohibidos y seran sancionados los actos de competencia
desleal, cualquiera sea la forma que adopten y cualquiera sea el medio
que permita su realizacion, incluida la actividad publicitaria, sin importar
el sector de la actividad econémica en la que se manifiesten.

6.2.- Un acto de competencia desleal es aquél que resulte objetivamente
contrario a las exigencias de la buena fe empresarial que deben orientar
la concurrencia en una economia social de mercado”.

Como puede advertirse, los actos de competencia desleal descritos por la clausula
general, son aquellos que se encuentran destinados a captar la preferencia de los
consumidores y mejorar el posicionamiento de un agente econémico en el mercado por
medios distintos a la eficiencia econdmica, esto es, aquellos que ocasionan un dafio
ilicito a la posicién concurrencial del competidor - reflejado en la detraccién de la
preferencia de los consumidores- , a través de la realizacién de conductas desleales
gue no se basan en el esfuerzo empresarial propio.

Este dafio concurrencial ilicito entre los agentes econémicos en la pugna competitiva,
no es comparable con el dafio normal y necesario que se produce entre los agentes
durante el proceso competitivo y “se pone de manifiesto cuando la ventaja obtenida por
el competidor no se basa en su propia eficiencia sino en la obstaculizacion de los

61

Norma de Condiciones de Uso 2.8. Contratacion de servicios moviles a través de los distintos canales (...) 2. La persona
natural, nacional o extranjera, que interviene en cada contratacién del servicio, sea el personal del centro de atencién,
punto de venta o feria itinerante, valida su identidad mediante verificacion biométrica de huella dactilar contrastada con
la base de datos de RENIEC o una base de datos alterna, previo a cada contratacion. Esta disposicion también aplica
para el personal que realiza entrega a domicilio (delivery) del SIM Card y participa en el proceso de contratacion y
activacion del servicio. (...)” \‘-' /
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253.

254,

255.

256.

257.

competidores®” a través de “actos que atentan contra la buena fe objetiva y el
adecuado funcionamiento del proceso competitivo bajo las reglas de la eficiencia®®".

En el marco de la pugna competitiva, los agentes econémicos causan necesariamente
un dafio concurrencial licito a sus competidores, pues es producto del propio
funcionamiento del mercado, la captacion de consumidores a favor de un determinado
agente econdmico y la detraccién de clientela para el otro, siendo que, este
desplazamiento en la preferencia de los consumidores serd licito cuando se encuentre
sustentado en mejores condiciones de contratacién, asi como en la decision libre e
informada de los consumidores®.

En tal sentido, el concepto de lealtad definido en la clausula general, busca establecer
un limite entre las formas licitas de competir en el mercado que resultan tolerables y
deseables por el sistema legal, de aquellas que ocasionan un dafio concurrencial ilicito
atentando contra el adecuado funcionamiento del proceso competitivo, por causas
ajenas a la eficiencia econdmica.

En efecto, los Lineamientos Generales del Osiptel para la Aplicacion de las Normas de
Represion de la Competencia Desleal en el dmbito de las telecomunicaciones,
aprobados por Resolucion del TSC N° 00023-2023-TSC/OSIPTEL del 4 de diciembre
de 2023% (en adelante, los Lineamientos de Competencia Desleal del Osiptel),
establecen que el aspecto vulnerado por los actos de competencia desleal es la buena
fe empresarial que deben respetar los agentes concurrentes en el mercado, debiendo
entenderse por buena fe empresarial, el logro de la preferencia de los usuarios por la
eficiencia y los méritos propios, sin acudir o aprovecharse indebidamente de los méritos
ajenos.

En el ambito de la jurisprudencia administrativa, la Sala Especializada en Defensa de
la Competencia del Tribunal del Indecopi ha sefialado que una conducta resultara
sancionable como infraccién individual a la clausula general cuando represente una
actuacion obstruccionista en el mercado, esto es, cuando ésta dificulte o entorpezca
indebidamente el normal desarrollo _de las actividades gue un competidor pueda
desarrollar en el mercado para satisfacer la demanda de los consumidores, afectandose
con ello, el proceso competitivo®®.

Por su parte, en el marco de la jurisprudencia administrativa del Osiptel, los Cuerpos
Colegiados®’, han determinado que a efectos de identificar si una conducta investigada
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STUCCHI, Pierino (2007) La clausula general como elemento esencial en la configuracién de los actos de competencia
desleal enunciados y no enunciados. En: Themis 54.

Ibid. Pg. 289

Algunas de las mejoras en las condiciones de la oferta, pueden ser ofrecer una mejor calidad de productos y servicios,
precios competitivos, entre otras.

Publicados el 16 de diciembre de 2013 en el Diario Oficial ElI Peruano, por Resolucion de Tribunal de Solucion de
Controversias N° 00023-2023-TSC/OSIPTEL de fecha 4 de diciembre de 2023.

Al respecto, revisar los siguientes pronunciamientos emitidos por la SDC del Tribunal del INDECOPI: i) Resolucién N°
3542-2012/SDC-INDECOPI de fecha 21 de diciembre de 2012, recaida bajo Expediente N° 052-2011/CCD, emitida en
el marco del procedimiento seguido por Respaldo S.A.C. contra Presto Ya S.A.C. y otros; v, ii) Resolucién N° 0303-
2013/SDC-INDECOPI de fecha 21 de febrero de 2013, recaida bajo Expediente N° 147-2011/CCD, emitida en el marco
del procedimiento seguido por Telefénica Multimedia S.A.C. contra Directv Per S.R.L.

Al respecto, revisar las siguientes Resoluciones de los Cuerpos Colegiados del OSIPTEL: i) Resolucion N° 006-2008-
CCO/OSIPTEL de fecha 26 de noviembre de 2008, recaida bajo Expediente N° 002-20014-CCO-ST/CD, emitida en el
marco del procedimiento iniciado de oficio contra Telefénica del Per( S.A.A.; ii) Resolucién N° 014-2011-CCO/OSIPTEL
de fecha 16 de agosto de 2011, recaida bajo Expediente N° 001-2011-CCO-ST/CD-LC, emitiq‘&ﬁg | marco de la
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258.

250.

260.

261.

262.

se encuentra prohibida por la clausula general de competencia desleal, resulta
necesario compararla con el “comportamiento honesto, usual y proporcionado
que deberia tener un _competidor en el mercado de servicios publicos de
telecomunicaciones”, considerada como la “conducta esperada”.

Con relacion al concepto de comportamiento honesto, usual y proporcionado que se
espera de los competidores en el mercado tenemos como referencia lo dispuesto en el
articulo 10 bis del Convenio de Paris para la proteccién de la Propiedad Industrial®8, del
cual Pert forma parte, en el que se reconoce que constituye acto de competencia
desleal a aquellos contrarios a los usos honestos en materia industrial o comercial.

Segun sefiala Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Pablo Palazzi, SAnchez Herreo y
Diego Serebrinsky®, por el concepto de usos honestos en materia industrial o comercial
debe entenderse a que dicha honestidad viene dada por practicas industriales o
comerciales, asi como por los intereses de los consumidores y por el interés del Estado,
en preservar un correcto funcionamiento de los mercados.

En concordancia con ello, el articulo 1 de la LRCD?°, exige que la conducta desleal viole
un deber general de conducta que perjudigue un interés general mas alla del interés
particular de un agente econdmico afectado por la conducta, esto es, la referida norma
tiene por objeto la proteccion del orden publico econémico y no asi, la tutela de los
intereses particulares de los agentes econdémicos en el mercado’.

En efecto, lo antes descrito va acorde con la finalidad de la LRCD que consiste en la
proteccion del “proceso competitivo”, siendo que la Exposicion de Motivos de la
LRCD reconoce que la proteccion de dicho concepto como bien juridico tutelado por
la LRCD tiene como correlato la procura de eficiencia econémica en el mercado y
del bienestar paralos consumidores.

De este modo, la referida Exposicion de Motivos sostiene que la proteccién del proceso
competitivo implica la tutela de todos los agentes gue intervienen en el mercado,
siendo estos los proveedores de bienes 0 servicios, los consumidores y el orden
economico, enfatizando que la LRCD implica no solo la proteccién de los concurrentes
en el mercado, sino también, del interés de los consumidores y el orden publico
econdmico.

68

69

70

71

de fecha 17 de noviembre de 2015, recaida bajo Expediente N° 006-2014-CCO-ST/CD, emitida en el marco de la
controversia entre Instituto del Derecho Ordenador del Mercado contra Telefénica del Perd S.A.A.

CONVENIO DE PARIS PARA LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL

“Articulo 10bis [Competencia desleal]

1) Los paises de la Union estan obligados a asegurar a los nacionales de los paises de la Union una proteccion eficaz
contra la competencia desleal.

2) Constituye acto de competencia desleal todo acto de competencia contrario a los usos honestos en materia industrial
o comercial”.

Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Pablo Palazzi, Andrés Sanchez y Diego Serebrinsky, Derecho de la Competencia
Desleal (Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L, 2014) Pg. 228.

LRCD

“Articulo 1.- Finalidad de la Ley.-

La presente Ley reprime todo acto o conducta de competencia desleal que tenga por efecto, real o potencial, afectar o
impedir el adecuado funcionamiento del proceso competitivo”.

En relacion a la finalidad de la ley, la Exposicion de Motivos de la LRCD, indica que “la proteccion del proceso competitivo
implica la tutela de todos los agentes que intervienen en el mercado: los proveedores de bienes o servicios, los
consumidores y el orden econémico. En este sentido, el Decreto Legislativo se enmarca dentro del modelo social de
represion de la competencia desleal, proclamado por las principales legislaciones sobre competencia desleal de raiz
romano germanica e implica la proteccion, no solamente del interés de los concurrentes en el mercado, sino ademas,
del interés de los consumidores y el orden publico econémico”. & \"' / I,
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263.

264.

265.

266.

267.

En esa linea, los Lineamientos de Competencia Desleal del Osiptel establece que, de
acuerdo a la LRCD, reconocen que para que una conducta configure una practica
desleal debe tener los siguientes requisitos:

i. Que exista una conducta: La norma utiliza también la expresion acto. La
expresion “conducta”, es mas amplia en tanto comprende una accién como
de una omision, es decir, ausencia de una actuacién necesaria para no
perjudicar ilicitamente a un adversario de mercado. Aunque una conducta
desleal por omisién sera de mas rara ocurrencia en la practica, no debe
descartarse su eventual configuracion’?

ii. Que la conducta sea contraria a la buena fe: Entendida en su concepcién
objetiva a la buena fe como la actuacién conforme a un paradigma o modelo
de conducta, que generalmente se describe como aguella gue en un grupo
social determinado se estima como una conducta recta. (...).

iii. La finalidad concurrencial: Mas que constituir un requisito es un presupuesto
para su aplicacion. En virtud de este presupuesto, y como se ha mencionado
previamente, una conducta podra tener la calificacién de desleal sélo
cuando el agente la realice con el objetivo de desarrollar una actividad
econdmica en un determinado segmento competitivo del mercado.
(Enfasis agregado)”

Cabe mencionar que, de acuerdo a la Exposicion de Motivos de la LRCD"® y de acuerdo
a lo sostenido por los Lineamientos de Competencia Desleal del Osiptel, la clausula
general establecida en el articulo 6, es por si misma el tipo infractor que identifica las
conductas desleales susceptibles de ser sancionadas por la autoridad, siendo que, las
conductas descritas expresamente en el Capitulo Il de la mencionada norma,
constituyen un listado enunciativo de actos de competencia desleal que permite de
manera complementaria, contar con una mayor claridad sobre las conductas mas
frecuentes y de mayor incidencia que configuran actos de competencia desleal.

Es asi que la referida clausula general, permite que la autoridad de competencia
investigue aguellos actos gque por su novedad o por sus singulares
caracteristicas, no se encuentran previstos expresamente en el listado
enunciativo y que, de lo contrario, quedarian impunes, pese a constituir actos que,
conforme a la ley en cuestion, serian calificados como desleales.

En efecto, conforme a lo expuesto por los Lineamientos de Competencia Desleal del
Osiptel, la aplicacion de la clausula general puede resultar de suma utilidad en el ambito
de los servicios publicos de telecomunicaciones, para hacer frente a practicas desleales
cada vez mas complejas derivadas de la aparicion de servicios con nuevas
caracteristicas técnicas, o0 del ofrecimiento de servicios en conjunto
(empaquetamientos) como producto de la convergencia.

Asi, conforme ha sido reconocido por la doctrina y la jurisprudencia tanto del Indecopi
como del Osiptel™, la clausula general constituye una figura de aplicacién residual,

72
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Inostriza Saez, Mauricio. “El ilicito concurrencial general en la Ley N°20.169 sobre Competencia Desleal” Revista lus
Et Praxis, Afio 23, N°1, 2017, pag. 28.

Exposicién de Motivos de la LRCD, pp. 13.

Este criterio ha sido desarrollado en basta jurisprudencia del INDECOPI, a manera de ejemplo, pueden revisarse los
siguientes documentos: i) Resolucién N° 2976-2012/SC1-INDECOPI del 25 de octubre de 2012, recaida bajo Expediente
N° 215-2011/CCD, emitida en el marco del procedimiento seguido entre Bembos S.A.C contra Compafiia Nacional de
Chocolates del Pert; ii) Resolucién N° 3156-2012/SDC-INDECOPI de fecha 19 de noviembre e' recaida bajo
Expediente N°121-2011/CCD, emitida en el marco del procedimiento seguido entre Cemex Per ,y;
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2609.

270.

271.

272.

en tanto no exista un supuesto especifico comprendido dentro del catdlogo de
supuestos mas comunes enunciados en la LRCD, por lo que su aplicacion debe
reservarse a aquel escenario en que la conducta denunciada tenga caracteristicas
propias y atipicas que no se asemejen a alguna de las figuras infractoras enunciadas
en el Capitulo Il de la norma.

De lo previamente expuesto, se concluye que la realizacion de las conductas desleales
enunciadas expresamente en la referida norma, constituyen también una infraccion a la
clausula general; no obstante, en el supuesto en que existan actos de competencia
desleal que, por su novedad o singulares caracteristicas, no se encuentren previstos
expresamente en la lista enunciativa, éstos resultaran sancionables de manera directa
a través de la clausula general. Es asi que, cuando se invoque la aplicacion de la
clausula general de manera independiente, como sucede en el presente caso, ésta
cumple un papel residual que permite la incorporacién de cualquier otra conducta que
revista las caracteristicas de un acto de competencia desleal y no se encuentre
tipificado en la lista enunciativa.

Al respecto, es preciso sefalar que, si bien la clausula general proporciona una
herramienta de gran utilidad para investigar y sancionar practicas desleales cada vez
mas complejas que se vienen desarrollando en el ambito de los servicios publicos de
telecomunicaciones, producto de la rapida modificacion de las condiciones del mercado
y la aparicibn de servicios con nuevas caracteristicas técnicas derivados de la
convergencia tecnolégica; ello, no debe implicar una falta de rigurosidad en el analisis
de la conducta analizada por parte de la agencia de competencia.

De otro lado, el articulo 7 de la LRCD"® establece que, para determinar la existencia de
un acto de competencia desleal, no se requiere acreditar conciencia o voluntad sobre
su realizacién, ni tampoco que dicho acto haya generado un dafio efectivo en perjuicio
de otros concurrentes en el mercado, los consumidores o el orden publico, bastando
gue exista un dafo potencial.

En tal sentido, los agentes econémicos que cometan actos de competencia desleal, no
podran argumentar validamente en su defensa el desconocimiento de la legislacién
vigente o la ausencia de dolo, puesto que la ley define la ilegalidad objetiva de dichas
practicas. Ademas, es preciso tener en consideracioén que, para el caso de los agentes
altamente especializados, esto es, empresas con caracteristicas similares a las que
ostenta América Movil, dedicadas a la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones a través de un titulo habilitante otorgado por el Estado, resultaria
dificil sostener el desconocimiento de la legislacion sectorial vigente que le es exigible.

Ahora bien, es importante destacar que la doctrina especializada’ ha reconocido la
importancia de la tarea de la jurisprudencia para la determinacion de los limites en la
aplicacion de la clausula general, en tanto que a nivel nacional y comparado no se ha

75

76

Gutiérrez; v, iii) Resolucion N° 434-2014/SDC-INDECOPI de fecha 28 de marzo de 2014, recaida bajo Expediente N°
015-2012/CCD, emitida en el marco del procedimiento seguido por Instituto de Educaciéon Superior Tecnolégico Privado
Arzobispo Loayza S.A.C. contra Instituto de Educacién Superior Tecnolégico Privado Daniel Alcides Carrion S.A.C.

LRCD

Articulo 7.- Condicién de ilicitud.-

7.1.- La determinacion de la existencia de un acto de competencia desleal no requiere acreditar conciencia o voluntad
sobre su realizacion.

7.2.- Tampoco sera necesario acreditar que dicho acto genere un dafio efectivo en perjuicio de otro concurrente, los
consumidores o el orden publico econémico, bastando constatar que la generacién de dicho dafo sea potencial”.

Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Pablo Palazzi, Andrés Sanchez y Diego Serebrinsky, Derecho de la Competencia
Desleal (Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L, 2014) Pgs. 229 y 230. \‘q\"”,/
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273.

274.

275.

276.

V.2.

277.

visto posible que la legislacién describa de forma concisa y precisa el conjunto de reglas
gue constituye el Derecho de la competencia desleal. De este modo, se reconoce que
la clausula general por si sola no dara vida al Derecho de la Competencia si las
autoridades de aplicacién de la misma son ineficaces.

Asi, conforme con lo desarrollado por los Cuerpos Colegiados del Osiptel en diversos
pronunciamientos’’, la metodologia de andlisis sobre la existencia de una presunta
infraccion a la clausula general debe abarcar los siguientes aspectos:

(i) Que la conducta realizada por el agente no sea una conducta esperada, atentando
asi contra la buena fe comercial, logrando o pretendiendo lograr la preferencia
de los consumidores por causas distintas a la propia eficiencia y asi tentar
obtener un beneficio ilicito.

(i)  Que dicha conducta afecte o pueda afectar el adecuado funcionamiento del
proceso competitivo: en relacion a la oferta o demanda de bienes y/o servicios
en el mercado.

(i) Que no es necesario acreditar un dafio efectivo, bastando constatar que la
generacién del dafio sea potencial, para que la conducta sea considerada ilicita.

Finalmente, es preciso dejar en claro que, la conducta orientada a la buena fe
empresarial se define segun las caracteristicas y usos propios de cada industria, por lo
gue, en el presente caso, las reglas de conductas basicas deberan extraerse de la
regulacion de servicios publicos de telecomunicaciones. Asi, los principios generales
implicitos en la regulacién sectorial ofrecen importante fuente para dar contenido a la
clausula general incluida en la norma de represion de competencia desleal.

Por tanto, en atencién a lo anteriormente expuesto, la ST-CCO en su calidad de érgano
instructor, debera acreditar los hechos expresados en la imputacion de cargos
formulada contra América Movil, y, conforme a ello, proceder a valorarlos en relacion a
los aspectos previamente sefialados para el analisis sobre la existencia de una presunta
infraccion a la clausula general.

Para dicho efecto, esta ST-CCO procedera a analizar la estructura y las condiciones
del mercado de servicios publicos moviles, bajo el cual se estaria manifestando la
presunta practica desleal investigada bajo el marco del presente expediente.

Analisis del mercado de servicios moviles
En los ultimos afios el mercado de servicios publicos moviles ha experimentado una

intensidad competitiva que ha generado una reduccion sostenida en los precios por voz
movil (minutos para comunicacion) y por gigabyte (capacidad de navegacion).

A manera de ejemplo, puede revisarse las Resoluciones del Cuerpo Colegiado N° 014-2011-CCO/OSIPTEL, recaida
bajo Expediente N° 001-2011-CCO-ST/CD-LC y N° 019-2005-CCO/OSIPTEL, recaida bajo los Expedientes acumulados
N° 006-2005-CCO-ST/CD y N° 010-2005-CCO-ST/CD. \‘q' /
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Figura N° 7: Indicadores de desempefio del nivel de competencia en el mercado de g
servicios moviles - Tarifas g
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Fuente: PUNKU - Osiptel
Elaboraciéon: ST-CCO

278. En este contexto de intensidad competitiva, esta ST-CCO ha observado que el nivel de
lineas méviles alcanz6 ciento veintitrés (123) lineas por cada cien (100) habitantes a
diciembre de 2023 en Perd, lo cual implica que, en promedio, todas las personas
contarian con lineas maviles, existiendo incluso algunas personas que tendrian mas de
una linea.

279. Ello refleja un mercado del servicio movil con un nivel de madurez ya alcanzado, en el

cual las empresas compiten y crecen, principalmente, mediante la sustraccién de

clientes entre ellas, antes que con la adquisicidon de nuevos clientes (nuevos usuarios
gue acceden al servicio), mas aun si consideramos que entre 2019 y 2020 las lineas
moviles en servicio se redujeron en 55% y 1,2%, respectivamente, con una

recuperacion de 9,6% al 2021 para volverse a reducir en el 2022 y 2023 en 3,6% y

0,6%, respectivamente.

Figura N° 8: Lineas en servicio y densidad de lineas moviles en servicio por cada 100
habitantes - Peru
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Fuente: PUNKU — Osiptel

Elaboraciéon: ST-CCO

==@==Densidad por cada 100 personas

280. Las lineas moviles se pueden clasificar por su modalidad de contratacion: (i) en lineas

que involucran un pago de una renta mensual conformado por las lineas postpago y
control; y, (ii) las lineas que no involucran un pago de una renta mens‘uz‘a'll;;onformado
2,
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281.

282.

283.

por las lineas prepago. Las lineas sin renta mensual (prepago) concentraron la mayor
proporcion de lineas méviles activas en el periodo comprendido entre 2020 y 2023, sin
embargo, las lineas moviles con renta mensual (postpago y control) han venido
incrementado su proporcién de lineas en servicio.

Figura N° 9: Distribucién de las lineas moviles por modalidad de contratacion
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Fuente: PUNKU - Osiptel
Elaboracién: ST-CCO

El crecimiento de las empresas mediante la sustraccion de lineas por encima de la
incorporacion de nuevos clientes (nuevos usuarios que acceden al servicio) se puede
corroborar si consideramos que, del total poblacional mayor de 12 afios al 2022, el 81%
contd con acceso a la telefonia mévil mientras que solo el 19% no cont6 con acceso,
segun la Encuesta Residencial de Hogares en Telecomunicaciones (en adelante,
ERESTEL) realizada en el afio 2022; siendo que este segundo grupo, la demanda
potencial de nuevas lineas, si consideramos que, en general, los usuarios que ya tienen
el servicio de telefonia mévil no demandan mas de una linea’.

En relacion con los usuarios que tienen el servicio publico mévil, un 88,5% de los
usuarios que pensaron cambiarse y lograron cambiarse de empresa operadora, en el
ultimo afio, lo hicieron mediante la portabilidad movil mientras que el restante 11,5% lo
hizo mediante otra modalidad” (no usaron portabilidad) segiin la ERESTEL 2022. Asi,
la portabilidad se constituye como la principal herramienta para cambiar de empresa
operadora.

Por otro lado, el mercado de servicios méviles de lineas cuenta con siete (7) empresas
gue prestan los servicios, cuatro (4) son operadores moéviles de red (OMR)® y cuatro
(4) son operadores méviles virtuales (OMV)8. A diciembre de 2023, la informacion

78
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Segun datos de la ERESTEL al 2021, sélo el 3,1% de las personas con acceso a la telefonia mévil conté con mas de
una linea movil.

Los datos se recogieron de la siguiente pregunta:

“20c. ¢ Cuantas veces ha utilizado Ila portabilidad moévil en este Gltimo afio?
Ninguna vez

Una vez

Dos veces

Tres veces

Mas de tres veces”

agrwNPE

Ameérica Mévil, Entel, Telefénica y Viettel.

Flash Servicios Per S.R.L. (en adelante, Flash Mobile), Guinea Mobile S.A.C. (Que concurre COI’\S“’”,S marcas: Cuy
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estadistica disponible permite apreciar que, los OMR concentraron el 99,5% de las
lineas moviles en servicio y los OMV el 0,5% restante; lo cual refleja que el primer grupo
de empresas decide cédmo se desarrolla el “proceso competitivo” en el mercado de
servicios publicos maoviles en virtud de su relevancia reflejada en su cuota de mercado
de lineas moviles agregada.

Figura N° 10: Empresas moviles segun uso de infraestructura
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Fuente: Punku — Osiptel
Elaboracién: ST-CCO

284. Un andlisis por modalidad de contratacién permite apreciar que, América Movil lidera el

23.8%

segmento de lineas con renta mensual con una cuota de mercado de 34,4% vy
Telefénica lidera el segmento de lineas sin renta mensual con una cuota de mercado
de 28,7% a diciembre de 2023.

Figura N° 11: Distribucién de las lineas méviles por modalidad de contratacion y

empresa
Lineas con renta mensual Lineas sin renta mensual (prepago)
Resto de Resto de
competidores; competidoras;
) 0.1% . 0.5%
Visttel; 14.7% Wiettal -

Arnérica Mdvil;
América Mdvil, 27.0%
34.4%

Entel

Entel
21.5%

Telefonica ;
28.7%

27.0%

Fuente: PUNKU — Osiptel
Elaboracién: ST-CCO

285. El nivel de concentracioén, el cual es medido mediante diversos indicadores, siendo el

mas utilizado, a nivel general, el indice de Herfindhal Hirschmansz (en adelante, HHI)
refleja un menor nivel en el segmento de lineas sin renta mensual. Lo anterior indica un
mayor nivel de intensidad competitiva existente en este mercado, lo cual se explicaria
por la participaciéon de un mayor numero de empresas dado que a las operadoras

82

El departamento de justicia de Estados Unidos sefiala que, las agencias generalmente consideran lo siguiente respecto
del nivel de concentracion (disponible en https://www.justice.gov/atr/herfindahlhirschman-index):
e 1500 < HHI estan bajamente concentrados
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tradicionales, como Telefénica, América Movil, Entel y Viettel, se suman los operadores
moviles virtuales como Cuy Movil, Flash Mobile y Wings Maobile en este segmento del
mercado.

Figura N° 12: Nivel de concentracion por modalidad de contratacion
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Fuente: PUNKU — Osiptel
Elaboracion: ST-CCO

286. Asi, el presente procedimiento se encuentra relacionado con la habilitacién y el

287.

otorgamiento de incentivos para el uso de canales de contratacion informales como el
canal de venta en la via publica motivo por el cual, resulta necesario revisar las altas de
lineas moviles en los ultimos afios.

Las lineas maviles dadas de alta se han reducido en 6,9% al 2023, respecto del 2022,
si bien, dicha reduccién también se observé en el 2022, respecto del 2021, el valor fue
de 0,2%. En cuanto a la estructura de las contracciones, las lineas sin renta mensual
(prepago) concentraron el 66% de las lineas contratadas mientras que las lineas con
renta mensual (control y postpago) concentraron el 34% de las lineas contratadas al
2023. Asimismo, esta estructura se ha mantenido, casi constante, en el periodo 2020 y
2022 aunque las altas en lineas con renta mensual (control y postpago) se han
incrementado ligeramente, lo cual se explicaria por la mayor necesidad de conectividad
gue requeria la coyuntura suscitada por la pandemia del COVID-19.

Figura N° 13: Lineas moviles dadas de alta por modalidad de contratacién
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Periodo 2022/2021 2023/2022
Tasa de variacion -0.2% -6.9%

Fuente: PUNKU — Osiptel
Elaboraciéon: ST-CCO

288. Enrelacioén con la cuota de mercado por empresa, Telefénica y Entel redujeron su cuota

de mercado de altas en 2 puntos porcentuales y 3 puntos porcentuales (en adelante,
pp), respectivamente mientras que Viettel y América Moévil la incrementaron en 4pp y
1pp al 2023, respecto del 2022.

Figura N° 14: Lineas moéviles dadas de alta por empresa
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Fuente: PUNKU — Osiptel
Elaboracién: ST-CCO

289. La reduccion de las lineas contratadas se explica, principalmente, por la reduccion del

9,1% en la contratacion de lineas sin renta mensual (prepago) mientras que la
contratacion de lineas con renta mensual (postpago y control) se redujo, aunque en una
menor escala, en 2,2% al 2023, respecto del 2022. En la contratacion de lineas sin renta
mensual (prepago), Telefonica y Entel redujeron su cuota de mercado en 3pp cada una
mientras que Viettel y América Mavil la incrementaron en 5pp y 2pp, respectivamente.

Figura N° 15: Lineas mdviles dadas de alta por empresa y modalidad de contratacion
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Elaboraciéon: ST-CCO
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290. La contratacion de lineas mdviles sin renta mensual (prepago) se concentré6 en un
92,7% en nuevas lineas contratadas (altas puras) mientras que el restante 7,3%
corresponde lineas contratadas mediante portabilidad (altas por portabilidad), lo cual

implica que la contratacion de lineas se explique principalmente por alta
Q
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Figura N° 16: Lineas moviles dadas de alta segun forma de alta (altas puras y altas

portabilidad) — Lineas sin renta mensual
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291. Cabe sefalar que, las lineas portadas se han incrementado en 1,5% al 2023, respecto
del 2022. Asimismo, se puede apreciar que la portabilidad es efectuada principalmente
por lineas moviles con renta mensual (postpago), las cuales concentraron el 71% de
lineas portadas y cuya tendencia se viene incrementando en los Ultimos afos.

Figura N° 17: Evolucién de las lineas méviles portadas
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292. No obstante, el crecimiento de las lineas portadas observado, se explica por un
incremento de 8,5% de la portabilidad en las lineas moviles postpago mientras que las
lineas prepago redujeron su portabilidad en 12% al 2023, respecto del 2022. Cabe
sefalar que, en el periodo anterior (2021 respecto del 2022), las lineas moviles prepago
redujeron su portabilidad en un valor ligeramente mayor a 13,8%.
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Cuadro N° 1: Variacion de lineas portadas de forma total y por modalidad de

contratacion

Periodo de variacion Numero de lineas portadas Prepago Postpago
2022/2021 0.6% -13.8% 10.1%
2023/2022 1.5% -12.0% 8.5%

Fuente: PUNKU — Osiptel
Elaboracién: ST-CCO

293. Las contrataciones (altas) de lineas maoviles requiere que los clientes finales puedan
acceder a los SIM Card para activar una linea mévil, los cuales pueden activarse con
intervencion de un tercero autorizado de la empresa operadora o mediante la auto-
activacion. Al respecto, esta ST-CCO ha podido recopilar informacién que permite

Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de
https:\\apps.firmaperu.gob.pe/web/validador.xhtm

identificar la cadena de comercializacién de las lineas mdviles a nivel mayorista, la cual
se presenta en la siguiente figura.

Figura N° 18: Cadena de comercializacién de los SIM Card:

Empresa de servicio movil

Distribucion directa

Centro de atencion
Punto de venta propio
Tienda virtual

Call center

Distribucion indirecta

I

Distribuidor
autorizado

Cadenas

Centro de atencion del distribuidor

Punto de venta del distribuidor

Cliente final

Elaboracién: ST-CCO

Fuente: Condiciones de Uso.

Activador (o vendedor)

v

Cliente final

Cliente final

294. Los establecimientos formales para la contratacion del servicio movil son los centros de
atencion y los puntos de venta (propios y/o de distribuidores), concentrando el segundo
el 99,2% de los establecimientos para la contratacion de servicios méviles. De la
revision reportada por las empresas se advierte que, el principal establecimiento para
realizar el proceso de contratacion del servicio movil, por parte de las empresas de
telecomunicaciones, son los puntos de venta (propio y/o de distribuidor).
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Cuadro N° 2: Distribucion del total de establecimiento por tipo paratodas las
empresas a diciembre de 2023

Distribucién establecimientos para contratar el
servicio movil

Centro de atencion 0.8%

Punt vent
unto de venta 99.2%

(propio y/o distribuidor)
Elaboracién: ST-CCO
Fuente: Informacién remitida por las empresas mediante formatos del Registro de Distribuidores

Autorizados y Puntos de Comercializacion del Servicio Publico Mévil, en cumplimiento de las Condiciones
de Uso.

Establecimiento

295. A diciembre de 2023, Viettel concentro el 41,3% de los establecimientos autorizados
para la contratacion del servicio publico mévil seguido de América Mévil con el 28,3% y
Telefonica con el 16,9%. Finalmente, Entel cont6 con el 13,5% de dichos
establecimientos.
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Figura N° 19: Distribucién de los establecimientos para contratar el servicio mévil
desagregados por empresa a diciembre de 2023

Telefonica; Entel
16.9% 13.5%

Viettel
41.3%

América
Movil; 28.3%

Elaboracion: ST-CCO
Fuente: Informacion remitida mediante formatos del Registro de Distribuidores Autorizados y Puntos de
Comercializacion del Servicio Publico Mévil, en cumplimiento de las Condiciones de Uso.

296. De la practica comercial de las empresas operadoras, esta ST-CCO ha podido
identificar que las empresas con mayor participacién en el mercado de servicios
moviles, cuentan con tres (3) aplicativos para realizar el proceso de contratacion del
servicio movil:

o Un aplicativo para PC de escritorio usado en sus centros de atencion.

o Un aplicativo de autoactivacion utilizado por los propios consumidores para
contratar ellos mismos el servicio movil.

o Un aplicativo movil que se instala en equipos méviles (celulares) usado en los

puntos de venta. Este aplicativo movil permite la contratacion (alta) de lineas
moviles y se puede descargar de “play store” o “App store” por cualquier
persona, aunque requieren de un registro (identificacion de usuario y
contrasefa) para poder ser utilizados.
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Figura N° 20: Aplicativos méviles gque facilitan la contratacién (altas) de lineas
moéviles (2023)

Ventas Claro

ZyTrust Sociedad Andnima @

35% 100 k+ €
2.41 K opiniones Descargas Apto para todo piblico @

nstalar en mas dispositivos

L0 Estaapp esta disponible para tu dispositivo

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de
Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados

Fuente: Play Store / App Store

Figura N° 21: Aplicativos moviles que facilitan la contratacién (altas) de lineas
moviles (2023)

9 Entel Ventas

Entel Entel Mayoristas

Ventas

100 k+

Descargas Apto para todo publico ®
Instalar en mas dispositivos

Entel Ventas es una aplicacion para los puntos de venta indirectos en Peru

Fuente: Play Store / App Store
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297.

Figura N° 22: Aplicativos méviles que facilitan la contratacién (altas) de lineas

moéviles (2023)

Bitel Ventas
Bitel

Bitel

50 k+
Descargas

€

Apto para todo plblico @

Sé parte de esta nueva experiencia digital desde tu smartphone.

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de
Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados

Fuente: Play Store / App Store

Figura N° 23: Aplicativos méviles que facilitan la contratacion (altas) de lineas

moviles (2023)

Movistar Peru

3.0%
601 opiniones

:

o

100 k+
Descargas

Movistar Ventas

€

Apto para todo publico @

Esta app esta disponible para tu dispositivo

movistar

& Puedes compartir este contenido con tu grupo familiar.Mas informacion sobre la Biblioteca familiar

= E300per cperacin
Q acion realizaras?

£Qué vas 8 vender?

=T

=

Fuente: Play Store / App Store

Asi, una vez identificada la estructura y las condiciones del mercado de servicios
publicos méviles, esta ST-CCO en su calidad de o6rgano instructor, evaluara los
actuados del presente expediente, para efectos de valorarlos para el analisis sobre la
existencia de una presunta infraccion a la clausula general imputada en contra de

América Movil.
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VI.

VI.1.

298.

299.

300.

301.

DETERMINACION DE LA PRESUNTA COMISJON DE ACTOS DE COMPETENCIA
DESLEAL EN LA MODALIDAD DE INFRACCION A LA CLAUSULA GENERAL

Analisis de la conducta imputada

De la revisibn de la Resolucién N°0013-2023-STCCO/OSIPTEL, rectificada por la
Resolucion N°0039-2023-STCCO/OSIPTEL (en adelante, Resolucion de inicio), a
través de la cual se le imputan los cargos a América Movil, se puede apreciar que la
conducta antijuridica que sera analizada a fin de determinar si la misma contraviene el
articulo 6 de la LRCD, consiste en que este operador vendria desarrollando estrategias
para que, por medio de las relaciones que tiene con sus distribuidores, multimarca y/o
vendedores, habiliten e incentiven el proceso de contratacién de servicios publicos de
telecomunicaciones maviles en contra de la regulacién sectorial vigente.

Asimismo, dicha conducta imputada plantea la existencia de dos (2) estrategias que se
complementan entre si para poder dar forma a una accion desarrollada por América
Movil que estaria afectando el proceso competitivo, mediante actos contrarios a las
exigencias de la buena fe empresarial.

En ese sentido, de la lectura de los cargos recogidos en la referida resolucion, se puede
advertir el siguiente esquema de conducta, siendo que la imputada, a lo largo del
presente procedimiento ha venido ejerciendo plenamente su derecho de defensa sobre
ambas acciones estratégicas, presentando diversos argumentos con la finalidad de
refutar cada una de estas.

Por lo tanto, el esquema planteado en el presente procedimiento es el siguiente:

Figura N° 24: Esquema de la conducta imputada

Hecho Imputado

AMERICA MOVIL vendria desarrollado estrategias para que, por medio de las
relaciones que tiene con sus distribuidores, multimarcas y/o vendedores, habiliten e
incentiven el proceso de contratacion de servicios publicos de telecomunicaciones
mdviles en contra de la regulacion sectorial vigente, con el objetivo de distorsionar las
condiciones de competencia en el mercado, al obtener un beneficio ilicito producto de
conseguir una red de contratacion con alta capilaridad a bajo costo, sobre la cual sus
competidores actuales y/o potenciales no podran acceder al estar en contra del marco
normativo de las Condiciones de Uso.

Estrategia 1 Estrategia 2

AMERICA  MOVIL  vendria desarrollando e AMERICA MOVIL vendria disefiando un sistema de
implementado su aplicativo “Claro Comercio” y “Claro incentivos, beneficios y/o promociones, a partir del cual se
Ventas” con la omision de mecanismos de seguridad estaria valiendo de sus distribuidores, “multimarcas” y
suficientes, a efectos de que sus distribuidores (asi vendedores para reclutar una mayor fuerza de ventas
como su canal “multimarca”) y vendedores (ya sea destinadas a efectuar contrataciones de servicios publicos
propios o gestionados por terceros) también se de telecomunicaciones madviles en la via publica, en
encuentren plenamente habilitados e incentivados desmedro de los demas competidores, lo cual estaria
para utilizar dicho aplicativo con el objetivo de efectuar ocurriendo con el uso del aplicativo “Claro Ventas”
contrataciones de Servicios publicos de desarrollado e implementado por la referida empresa
telecomunicaciones maviles en el canal presencial no operadora.

autorizado (via publica)

Elaboracién: ST-CCO

302.

La metodologia de analisis sobre la existencia de una presunta infraccion a la clausula
general debe abarcar, conforme con lo desarrollado por los Cuerpos Colegiados del
Osiptel en diversos pronunciamientos®, los siguientes aspectos:
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i. Que la conducta realizada por el agente no sea una conducta esperada, atentando
asi contra la buena fe comercial, logrando o pretendiendo lograr la preferencia de
los consumidores por causas distintas a la propia eficiencia y asi tentar obtener un
beneficio ilicito.

i. Que dicha conducta afecte o pueda afectar el adecuado funcionamiento del
proceso competitivo: en relacién a la oferta o0 demanda de bienes y/o servicios en
el mercado.

iii. Que no es necesario acreditar un dafio efectivo, bastando constatar que la

generacién del dafio sea potencial, para que la conducta sea considerada ilicita.

VI.1.1. Metodologia de andlisis sobre la existencia de una presunta infraccién a la

308.

clausula general

Conforme con la metodologia citada, esta ST-CCO evaluara cada uno de los tres (3)
aspectos sefalados anteriormente con el objeto que, de ser el caso, se determine la
comisién de una presunta infraccion a la clausula general, supuesto recogido en el
articulo 6 de la LRCD.

VI.1.1.1.La conducta realizada por el agente no sea una conducta esperada, atentando

304.

305.

306.

asi contrala buena fe comercial, logrando o pretendiendo lograr la preferencia
de los consumidores por causas distintas a la propia eficiencia y asi tentar
obtener un beneficio ilicito

Como premisay a efectos entender los alcances de este primer punto de la metodologia
de analisis resulta fundamental desarrollar en términos generales, reiterar los alcances
de la LRCD, asi como el concepto de buena fe comercial que es inherente a la referida
norma.

En ese sentido, el articulo 1 de la LRCD establece expresamente que la misma tiene
como propdsito reprimir todo acto o conducta de competencia desleal que tenga por
efecto, real o potencial, afectar o impedir el adecuado funcionamiento del proceso
competitivo”. En consecuencia, resulta indubitable que el bien juridico que subyace al
espiritu de la norma es_el proceso competitivo en si mismo v no el competidor
como_sujeto que participa en la dindmica del mercado, y esto responde a la
elemental constatacion de que determinadas conductas, aunque puedan resultar
nocivas para un competidor o concurrente en el mercado, benefician en el agregado al
proceso competitivo en su conjunto, toda vez que empujan la lucha concurrencial y el
dafio licito inherente a esta lucha, generan incentivos para la revelacion de informacion
por parte de los competidores y, con ello, benefician indirectamente a los
consumidores®.

En otras palabras, la LRCD no puede ser entendida como un cuerpo normativo
conducente a proteger los intereses privados de un agente de mercado frente a la

84

. Resoluciones del Cuerpo Colegiado N° 014-2011-CCO/OSIPTEL, recaida bajo Expediente N° 001-2011-CCO-
ST/CD-LC. Disponible en https://www.osiptel.gob.pe/expedientes/expediente-n%C2%BA-001-2011/

. Resoluciones del Cuerpo Colegiado N° 019-2005-CCO/OSIPTEL, recaida bajo los Expedientes acumulados N°
006-2005-CCO-ST/CD y N° 010-2005-CCO-ST/CD.

RODRIGUEZ, Gustavo. (2017). “Fundamentos econémicos y legales de la legislacion sobre represion de la competencia
desleal: ambito de aplicacion y clausula general”, Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual, Vol 12, Num.
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307.

308.

309.

310.

competencia, sino que se protege la competencia misma como dindmica espontanea y
como bien de interés publico. Por lo tanto, esta premisa es el sostén a través del cual
debe interpretarse el concepto de acto de competencia desleal, conforme a los alcances
redactados en el articulo 6.2 de la LRCD, esto es, aquella conducta (activa o por
omisién) que resulte objetivamente contraria a las exigencias de la buena fe empresarial
que deben orientar la concurrencia en una economia social de mercado”.®

Por otro lado, el concepto de “buena fe comercial” -ahora entendida, bajo los términos
de la LRCD como “buena fe empresarial’- puede ser analizado bajo dos (2) aspectos.
De un lado, sobre el aspecto “empresarial”’, podria entenderse que se trata de un rezago
de la concepcion corporativista de la disciplina de la represion de la competencia
desleal, el mismo que encontré su desarrollo bajo el “Modelo profesional” de represion
de la competencia desleal®® y que tenia como propdsito proteger principalmente el
interés de los empresarios afectados por la desviacién de su clientela. No obstante, y
de acuerdo con el &mbito de aplicacién de la LRCD, debe entenderse que la referencia
a lo empresarial se sustenta, no en que las normas de competencia desleal hayan sido
pensadas en el empresario como categoria de sujeto, sino en la conducta como
empresario de cualquier agente, sea una persona natural o juridica®’.

Finalmente, en lo que se refiere a la “buena fe”, debe senalarse que dicho concepto
hace referencia a la necesidad de excluir el oportunismo en la dinamica concurrencial.
Eso no significa que el agente de mercado se vea impedido de buscar su propio
provecho, sino que ese provecho debe buscarse sobre la base del propio esfuerzo, es
decir, bajo los parametros de su propia eficiencia.

Una vez descritos dichos conceptos en términos generales, corresponde analizar todos
los actuados que resulten pertinentes para el caso, con el objeto de determinar si
Ameérica Mévil ha venido desplegando su actividad de comercio de lineas méviles
inobservando la buena fe empresarial que garantiza el adecuado funcionamiento del
proceso competitivo.

En ese sentido, es oportuno reiterar que en las normas de Condiciones de Uso, se tuvo
como objeto incorporar en un solo texto todas las disposiciones vigentes de las
Condiciones de Uso®. Siendo que, mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 072-
2022-CD/OSIPTEL, publicada en el diario oficial “El Peruano” el 12 de abril de 2022, el
Osiptel modificé las Condiciones de Uso, estableciendo expresamente los canales de
contratacion autorizados para realizar el proceso de contratacién del servicio publico
movil. Cabe mencionar que la citada resolucion entr6 en vigencia el 12 de enero de
2023%
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RODRIGUEZ, Gustavo. Op cit. Pag 20.

En palabras de Aurelio Menéndez, mediante el “Modelo Profesional”: “(...) se aspira a tutelar, de acuerdo con los
patrones de valoracion profesionales o corporativos de la clase empresarial, las posiciones adquiridas por la empresa
en el mercado. Responde, pues, a una notoria impronta monopolista.” MENENDEZ, Aurelio. (1988). “La competencia
desleal”’. Madrid, Editorial Civitas S.A. pag. 28.

RODRIGUEZ, Gustavo. Op cit. Pag 20.

Véase el antepenultimo parrafo del considerando de la Resolucién 172-2022-CD/OSIPTEL.
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311.

312.

313.

Figura N° 25: Linea de tiempo de la norma sobre canales de contratacion

Publicacion
“El Peruano” 12 abril 2022

RCD 072-2022- 12 enero 2023
CD/OSIPTEL

| —

Se modifica Entra en vigencia la
Condiciones de RCD 072-2022-
Uso incorporando CD/OSIPTEL

“canales de \ /
contratacion”
9 meses para adecuarse a los
canales de contratacion

establecidos expresamente en
las Condiciones de Uso

Elaboracién: ST-CCO

Asi, una de las disposiciones establecidas mediante la Resolucién de Consejo Directivo
N° 072-2022-CD/OSIPTEL presenta una lista taxativa y cerrada de los canales licitos
de contratacion de los servicios publicos méviles, sin considerarse entre aquellos el
canal de venta en la via publica.

Ahora bien, como ya se sefial6 al inicio de la seccidn, en la resolucién de inicio la ST-
CCO imputé a América Movil el siguiente acto como competencia desleal, en la
modalidad de infraccion a la clausula general:

“América Movil vendria desarrollando estrategias para que, por medio de las
relaciones que tiene con sus distribuidores, “multimarcas” y/o vendedores,
habiliten e incentiven el proceso de contratacion de servicios publicos de
telecomunicaciones mgviles en contra de la requlacion sectorial vigente,
con el objetivo de distorsionar las condiciones de competencia en el mercado,
al obtener un beneficio ilicito producto de conseguir una red de contratacion
con alta capilaridad a bajo costo, sobre la cual sus competidores actuales y/o
potenciales no podran acceder al estar en contra del marco normativo de las
Condiciones de Uso”. (Subrayado afiadido)

Asi, la conducta imputada contra América Movil, contiene dos (2) estrategias que se
relacionan entre si, pero con caracteristicas propias e independientes,
correspondientes a: (i) el desarrollo e implementacién de los aplicativos Claro Ventas y
Claro Comercio con la omision de los mecanismos de seguridad suficientes que
incentivan la contratacién de servicios publicos moviles en el canal presencial no
autorizado; y (ii) el disefio de un sistema de incentivos, beneficios y/o promociones,
dirigidas a sus distribuidores, multimarca y vendedores con el objetivo de efectuar méas
contrataciones de servicios publicos moviles en contra de la regulacion sectorial
vigente, utilizando el aplicativo Claro Ventas.
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(i)

314.

315.

316.

CON RELACION AL DESARROLLO, LA IMPLEMENTACION Y EL USO DEL
APLICATIVO CLARO VENTAS Y “CLARO COMERCIO” COMO ELEMENTO
FACILITADOR PARA LA OBTENCION DE UN BENEFICIO ILICITO POR MEDIO DEL
MANTENIMIENTO DEL USO DEL CANAL DE CONTRATACION PROHIBIDO

En la Resolucién de inicio se sefialé como primera estrategia lo siguiente:

“‘América Movil vendria desarrollando e implementando su aplicativo “Claro
Comercio” y “Claro Ventas” con la omision de mecanismos de seguridad
suficientes, a efectos de que sus distribuidores (asi como su canal
‘multimarca”) y vendedores (ya sea propios o gestionados por terceros)
también se encuentren plenamente habilitados e incentivados para utilizar
dicho aplicativo con el objetivo de efectuar contrataciones de servicios publicos
de telecomunicaciones moviles en el canal presencial no autorizado (via
publica)”.

Al respecto, conforme fue desarrollado en la Resolucién de inicio y acorde con lo
recopilado en la etapa de investigacion del presente procedimiento, respecto del
proceso de contratacion, se tiene que Ameérica Movil sefial6 mediante Anexo | de la
carta DMR/CE/N°1206/23 de fecha 2 de mayo de 2023, -escrito previo a la resolucion
de imputacién de cargos-, que la contratacién de lineas moviles se realiza de forma
directa a través de centros de atencion y de manera indirecta utilizando a distribuidores,
multimarca y cadenas.® Es asi que, estos Ultimos canales se encuentran subordinados
a América Mévil en el proceso de contratacion.

Figura N° 26: Proceso de contratacién del servicio publico movil

[ = ]

DIRECTA INDIRECTA
- Centros de 3le0cicn A
- Tienda Virtual
d L Glerte
Clente Final ‘ Clecte Final Final
e el
[P ]

Fuente: Informacion remitida por América Mévil en su carta DMR/CE/N°1206/23 del 2 de mayo de 2023
Elaboracién: ST-CCO

Por otro lado, de acuerdo con el formato que existe para el “Registro de Distribuidores
Autorizados y Puntos de Comercializacion del Servicio Publico Mévil”, que debe ser
completado por las empresas operadoras en cumplimiento de la Normativa de las
Condiciones de Uso, los establecimientos en donde se realiza el proceso de
contratacion son de tres tipos:

920

El esquema se remiti6 como respuesta a la siguiente pregunta:
“(ix) Mediante un diagrama muestre la cadena de comercializacion de los Sim Cards, a nivel mayorista (Sim
Cards sin activacion), desde vuestra empresa hasta el consumidor indicando con claridad si dicha
comercializacion es directa (empresa — consumidor) o es indirecta (empresa — distribugdaq”/,consumidor) o]
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317.

318.

e Centro de atencion.
e Punto de venta de distribuidor.
e Punto de venta propio.

Luego de la revisibn de la informacion reportada por América Movil, al registro
previamente sefialado, esta ST-CCO ha podido identificar que imputada en el afio 2023
conto con los tres (3) tipos de establecimientos para realizar el proceso de contratacion
del servicio publico movil, como son los centros de atencion, los puntos de venta de
distribuidores y los puntos de venta propios. En promedio, los puntos de venta de
distribuidores y multimarca concentraron en el afio 2023, el 87,3% de los
establecimientos para la comercializacion del servicio publico movil en el periodo
sefalado.

Asimismo, América Movil, mediante escrito recibido el 5 de diciembre de 2023, remitio
informacion sobre puntos de venta desagregado por “Distribuidores Autorizados” y
multimarca, siendo que, de dicha documentacién se puede apreciar que, de la
informacion reportada de enero a noviembre de 2023, dentro de puntos de venta de
distribuidor se incluye a los puntos de venta del canal multimarca. Asi, el principal
establecimiento utilizado por América MOovil para realizar el procedimiento de
contratacion del servicio publico moévil son los puntos de venta de distribuidores
autorizados (o socios comerciales) y multimarcas.

Cuadro N° 3: Establecimientos desagregados por tipo para América Movil al 2023

3109.

320.

Establecimiento Promedio 2023
Centro de atencion 0.5%
Punto de venta propio 12.2%
Punto de venta de distribuidor y multimarca 87.3%
Total general 100%

Fuente: Informacion remitida por América Mdvil mediante formatos del Registro de Distribuidores
Autorizados y Puntos de Comercializacion del Servicio Publico Mdvil, en cumplimiento de Condiciones
de Uso.

Elaboracion: ST-CCO

Ahora bien, de la informacion descrita se puede observar que América Mévil terceriza
el proceso de contratacion mediante distribuidores autorizados. No obstante, cabe
recalcar que, la legislacion vigente atribuye la responsabilidad a la empresa operadora
por todo el proceso de contratacion del servicio publico mévil, como se mencioné
previamente.

Por otro lado, de la informacion que remitida por América Movil mediante escrito DMR/
CE/N° 1206/23 de fecha 2 de mayo de 2023, se observa que América Movil cuenta con
tres (3) herramientas informéticas para realizar el procedimiento de contratacién de
servicios publicos méviles por parte de su fuerza de ventas:

e El aplicativo Claro Ventas, usado en dispositivos moviles por los puntos de
venta de sus canales de distribucion.
e El aplicativo “SISACT”, usado en computadoras (PC y/o laptops)®*.

91

En un video del distribuidor “Inversol” se aprecia que el sistema SISACT se utiliza en una laptop. URL:
https://youtu.be/ph6y7vHRXcc?si=RCFvUPuUVIvY4aW4A \‘v /
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321.

322.

e El aplicativo “Activa tu CLARQO”, usado en dispositivos moviles por los propios
usuarios (permite a los usuarios autogestionar la contratacion del servicio
publico movil)®2.

Bajo ese contexto, resulta pertinente sefialar que el aplicativo Claro Ventas es el
aplicativo informatico utilizado por la fuerza de ventas de América Movil para realizar el
procedimiento de contratacion del servicio publico mévil, el cual se instala en los
equipos celulares.

En ese sentido, en relacién con el archivo denominado “1. Video prueba — Carné de
extranjeria”, presentado por Telefonica a través de su escrito de denuncia, se advirtio
la presunta activacion de una linea moévil mediante un canal presencial no autorizado
(venta itinerante o en la via publica), a través de la aplicacion Claro Ventas. Ademas,
en las imagenes se evidencia el uso de un aparato biométrico.

Figura N° 27: Captura de pantalla del medio probatorio “1. Video prueba — Carné de
extranjeria”

323.

Fuente: Capturaé tomadas del video denominado “1. Video pruéa - C;fné de extranjeria”, remitido como
medio probatorio en el Anexo 1-G del Escrito 2, de fecha 10 de marzo 2023, de Telefénica.

Asimismo, de las fotografias de fecha 9 de marzo de 2023, remitidas mediante Anexo
1-G del escrito de fecha 10 de marzo de 2023, por Telefonica, se puede advertir a
personal que se dedicaria a la venta de lineas moviles de la empresa imputada en la
via publica, como se observa a continuacion:

92

De acuerdo al video contenido en el canal de YouTube de América Mavil, disponible en el siguiente URL:
https://youtu.be/VDe7-dII9F8.

Ademas, el aplicativo se encuentra disponible para descargar en Google Play, disponible Qm"F”;iguiente URL:
https://play.google.com/store/apps/details?id=ibm.claro.appautoventa&hl=es&gl=US&pli=1 2 ~
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Figura N° 28: Fotografias de fecha 9 de marzo de 2023 (hora 10:41:19 am y 10:41:41

324.

325.

326.

327.

am)

e

en!e indice: 423

h al. . 0 . -9 man202310:41:41 8. m
Fuente: Fotografias de fecha 9 de marzo de 2023, remitidas como medio probatorio en el Anexo 1-G del
Escrito 2, de fecha 10 de marzo 2023, de TELEFONICA.

Adicionalmente, a fin de encontrar mayores elementos de prueba, en atencion a los
requerimientos de informacion efectuados por la ST-CCO®, la DFI informo, mediante
Memorandos N° 00492-DF1/2023 y N° 00707-DF1/2023, que llevé a cabo acciones de
fiscalizacion en los meses de
se advirtid

En consecuencia, como se puede advertir, de los elementos que conllevaron a la
imputacion de cargos, esta ST-CCO considera que existen elementos probatorios
sostenibles que llevaron a sustentar que América Movil, a traves de su aplicativo Claro
Ventas facilité la venta en un canal presencial no autorizado, como lo es la via publica.

Aunado a lo sefialado en el parrafo anterior, se tiene la informacion remitida por la DFI
durante la etapa de investigacion, asi como los registros y activaciones realizadas
mediante los medios probatorios presentados en los Anexos 1-D y 1-G del escrito N° 1
de fecha 10 de marzo de 2023 y determinadas constataciones notariales presentadas
en el Anexo 10-A del escrito de fecha 3 de junio de 2023, ambos escritos presentados
por Telefonica, que permiten acreditar que Ameérica Movil, en el curso del afio 2023, ha
realizado contrataciones de servicios publicos moviles a través del canal presencial no
autorizado, como es la via publica, a través del aplicativo Claro Ventas.

Ahora, tomando en consideracion los recientes actuados que obran en el expediente,
se han identificado ochenta y nueve (89) lineas moviles contratadas en la via
publica®, en ocho (8) de doce (12) meses del 2023, habiéndose advertido que la
herramienta tecnologica utilizada por la fuerza de ventas de América Movil para realizar

93

A través de los Memorandos N® 00023-STCCO/2023 y N° 00042-STCCO/2023.
Los medios de prueba revisados fueron Actas de levantamiento de informacion contenidas en el Memorando N° 0305-

DF1/2024 de DFI e informacion remitida por Telefonica en su escrito de fecha 3 de junio de 2023.
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las contrataciones del servicio publico movil mediante el canal de venta itinerante, es el
aplicativo de ventas Claro Ventas, como se muestra a continuacion:

o Se identificaron doce (12) lineas, conforme al Anexo 10-A del escrito de
Telefbnica, remitido el 3 de junio de 2023, donde se puede apreciar en las
constataciones notariales, a modo de ejemplo, la contratacion de servicios
moviles en la via publica. Sobre dichos servicios, se consultd acerca de sus
vendedores mediante cartas C. 00068-STCCO/2024 y C. 00096-STCC0O/2024,
siendo que, América Mdavil brindé los datos de los vendedores de las doce (12)
lineas advertidas en las actas notariales, por lo cual, de acuerdo a lo informado
por la imputada, dichos vendedores Unicamente pueden utilizar el aplicativo
Claro Ventas. Cabe precisar que, la herramienta “SISACT” es un aplicativo fijo
y “Activa tu Claro” no es un aplicativo para ventas, sino una herramienta de
autoactivacion; por lo que el aplicativo utilizado para la contratacion seria, como
Gnica opcidn, el aplicativo Claro Ventas.
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Figura N° 29: Pruebas remitidas por Telefénica — Muestra, a modo de
ejemplo, de una de las actas remitidas

ACTA NOTARIAL

EL NOTARIO QUE SUSCRIBE, EDUARDO LAOS DE LAMA; CERTIICO: QUE EL DIA
29 DE MAYD DF 2073 DESDE LAS 11:00 HORAS A SOUGTUD DE TELEFONICA DEL
PERU S.AA. CON RUC 20100017431, SE LLEVO A CAND UNA DIUGENCIA DE
CONSTATAOON EN PUNTOS DE VENTA EN LA PROVINCIA DE LIMA,
RELACIONADOS CON LA SOUICITUD DE TELEFONICA DEL PERD SAA CON LA
FINALUDAD Of VIRFICAR Y CERTIFICAR LOS SIGUENTES HECHOS Y
OROUNSTANCIAS QUE SE DESCRIBEN A CONTINUACIDN: b s s

CONTANDO CON LA PRESENCIA DEL SA. JORGE LUIS CANO REYES CON DI N°
40582255, QUIEN MANIFESTO SER COURDINADOR TERRITORIAL SENIOR DF LA
SOUCTANTE, SE EFECTUO LA DIUGENOA DE ACQUIRIR ¥ CON EL PROSOSITO
CONSECUENTE EN LOS SIGUIENTES PUNTOS: © - oot s smsnannnnnnman wrrmwEs

1. AV SAN JUAN CUADRA 11, DISTRITO 08 SAN JUAN DE LURIGANCHO,

2, AV. ARGENTINA.CENTRO COMIRCIAL LAS MALVINAS, DISTRITO DE
CERCADO DE LMA,

B, AV. CANTO GRANDE CUADRA 17 (PARADERD 10}, DISTRITO DE SAN JUAN
DE LURIGANCHO

& AV. GERARDO UNGER - MERCADO UNICACH!, DISTRITO DE COMAS

EN DICHOS PUNTOS DE VENTA H
DE LAS EMPRESAS -SEGUN SE ME INDICO-

QLS LN SEias]
ICA MOVIL PERU (CLARO), ENTEL PERU $.A. (ENTEL) ¥ VIETTEL PERU S.AC.
%‘m DORES NO SE WENTIFCARON, Y PREVIA
IDENTIFICACION DEL NOTARID, INGRESARON MEDIANTE U CELULAR A CADA
PLATAFORMA DE LAS IMPRESAS INDICADAS ISTINTAS A LA SOUCITANTE,
- MEDIANTE UN AP CONDE INGRESARON LOS DATOS OF QUIENES ADQINRSERDN
DICHAS UNEAS PREPAGO, LUEGO DE SOMETERSE AL REGISTRO BIOMETRICO
PARA CADA APLICACION, SEGUIDAMENTE SE REALIZO EL PAGO POR
UISICION, ENTREGANDOSE A LOS ADQLURENTES LN CMIP Y/O
EMPRESA ANTES MENCIONADAS SERALADOS POR fL
IRMADA POR LOS ADQUIRIENTES, SEGUIDAMENTE 2

----- wrwEIx ==s

AW SANJUANCUADRAIL
] L |
W ROAERTO ZEA NI N &gﬂ&'ﬂ‘i‘;,l
YANUILCA 70434068 | ENVTEL | 902327633
Yoo~ | MTEL | 300647892
——

Fuente: Informacion remitida por Telefénica en su escrito de fecha 3 de junio de 2023.

o Adicionalmente, se identificaron setenta y siete (77) lineas mdviles activadas
en la via publica, de acuerdo a lo consignado en las actas de supervisiéon
contenidas en los expedientes remitidos por la DFI mediant rando N°
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00305-DF1/2024, complementado con el Memorando N° 00452-DFI/2024. De los
cuales, de acuerdo a la informacion brindada por la DFI y por América Movil
mediante los escritos de fecha 14 y 26 de marzo de 2024; en fotal, se
identificaron a los vendedores de las referidas setenta y siete (77) lineas, por lo
cual, de acuerdo a lo informado por Ameérica Movil, dichos vendedores
Unicamente pueden utilizar el aplicativo Claro Ventas para la activacion de sus
servicios, mas aun cuando la herramienta “SISACT” es un aplicativo fijo y “Activa
tu Claro” no es un aplicativo para ventas, sino para autoactivacion, por lo que el
aplicativo utilizado para la contratacion seria, como unica opcion, el aplicativo
Claro Ventas.

fweblvalidador xhtm

Figura N° 30: Ejemplo de un acta de supervision de DFl sobre contratacion mediante
el canal de venta itinerante
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Fuente: Informacion remitida mediante Memorando N° 00305-DF1/2024 de fecha 29 de febrero de 2023.

328. Por lo sefalado, de la sumatoria de todas las lineas moviles identificadas mediante la
actuacion de los medios probatorios sefialados de manera previa, se advierte que la
realizacion del proceso de contratacion del servicio movil en la via publica por parte de
la fuerza de ventas de Ameérica Movil no representa un hecho aislado sino, por el
contrario, se aprecia una conducta recurrente mediante su aplicativo Claro Ventas
considerando que, se han identificado ochenta y nueve (89) lineas moviles
contratadas® en la via publica en ocho (8) de doce (12) meses del 2023.

25 Los medios de prueba revisados fueron obtenidos a través de los expedientes de fiscalizacion efectuados por parte de
la Direccion de Fiscalizacion e Instruccion (DFI); el escrito N? 1 de Telefonica, recibido el 10 de marzo de 2023 y el
escrito N° 10 de Telefonica, recibido el 03 de junio de 2023, mediante el Anexo 10-A consistente e{lWﬁ;{as notariales.
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329.

Figura N° 31: Lineas moviles acumuladas contratadas en la via publica usando el

aplicativo de ventas “Claro Ventas” durante el 2023
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Fuente: Los numeros fueron identificados mediante las actas de supervision de la Direccion de
Fiscalizacion e Instruccion (DFI) y el escrito remitido por Telefénica recibido el 3 de junio de 2023.

Elaboraciéon: ST-CCO

Por lo tanto, del analisis de la informacién anterior permite sostener a esta ST-CCO,

gue la fuerza de ventas de América Mdavil realizd contrataciones del servicio publico
movil en la via publica en el 83,3% de departamentos del Perd (20 de 24
departamentos)®, lo cual permite acreditar que la conducta realizada por la fuerza de
ventas de América Mévil tiene un alcance cercano al nivel nacional, desvirtuando de
esta manera cualquier posible argumento que tenga como finalidad sostener que los
hechos detectados subyacen a un conducta aislada o propia de las dificultades de

gestion de la actividad comercial de telefonia movil.

Cuadro N° 4: Departamentos en los cuales se realiz6 acciones de fiscalizacion en
relacién ala contratacion mediante el canal de venta itinerante

Numeral

e
SREb©wo~NoOh~wWNE

=
w

96

Departamentos

Ancash
Apurimac
Arequipa
Ayacucho

Cajamarca
Cusco
Huancavelica
Huanuco

Ica

Junin

La Libertad
Lambayeque
Lima

Lineas contratadas en

canal de venta

itinerante

BrOWRPNONE NN WO

Se precisa que en relacion a los departamentos restantes no se efectué alguna supervision, por lo que no es posible

descartar que en estos se pueda estar llevando la conducta investigada.
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14 Moquegua 4

15 Pasco 5

16 Piura 7

17 Puno 2

18 San Martin 1

19 Tumbes 2

20 Ucayali 2

Total general 89
Concepto Departamento Proporcioén (%)
Depart_a_mentos con 20 83.33%
venta itinerante
Depart_a_mentos SI? 4 16.67%
venta itinerante (*)
24

Fuente: Actas de supervision de la Direccion de Fiscalizacion e Instruccion (DFI) y el escrito de Telefonica
recibido el 3 de junio de 2023.

Elaboracion: ST-CCO

Nota (*) No se realizé acciones de fiscalizacion en el resto de departamentos pendientes de evaluar, por
lo que no es posible descartar que en estos se pueda estar llevando la conducta investigada.

De este modo, esta ST-CCO ha verificado que la fuerza de venta que realiz6 el proceso
de contratacion en la via publica del servicio mévil correspondia a sesenta y un (61)
distribuidores autorizados y multimarcas, los cuales concentraron aproximadamente
doscientos treinta (230) puntos de venta durante el 2023. Es decir, la fuerza de ventas
gue realiza esta conducta no es exclusiva de un Unico distribuidor autorizado o
multimarca, sino que, por el contrario, se encuentra repartida entre diversos
distribuidores y multimarcas®’, lo que claramente lleva a advertir que la conducta se ha
desplegado con un propésito de distorsionar la competencia.

De la actuacién de los medios probatorios del presente procedimiento, se constata que
la contratacion del servicio moévil en la via publica ocurrié durante ocho (8) de los doce
(12) meses del 2023, en veinte (20) de veinticuatro (24) departamentos e involucré a
sesenta y un (61) distribuidores que concentraron aproximadamente doscientos treinta
(230) puntos de venta; no siendo de esta forma, a criterio de esta ST-CCO, hechos
aislados o no habituales, sino una conducta recurrente por parte de la fuerza de venta
de los distribuidores autorizados de América Mdvil, lo cual es permitido por esta
empresa, considerando que es ésta la que administra el aplicativo Claro Ventas98.
Asimismo, cabe recalcar que, como sefialamos previamente, la normativa vigente
atribuye la responsabilidad a la empresa operadora por el proceso de contratacion de
los servicios moviles, siendo ademas una prohibicion absoluta desde el 12 de enero de
2023.

Es preciso resaltar que, mediante carta DMR/CE/N°1206/23, recibido el 2 de mayo de
2023, América Movil informd que el aplicativo “Claro Comercio” es utilizado para
registrar a las empresas del canal de distribucion denominado "Multimarca" y no seria
empleado para la venta a usuarios finales.

97

98

La verificacion se realiz6 en base a informacién remitida por DFI en sus actas de supervision, el escrito de Telefénica
recibido el 3 de junio de 2023 y en los escritos remitidos por América Mévil con fecha 14 de marzo y 26 de marzo de
2024 que contenian informacion de vendedores, distribuidores y multimarca que efectuaron la venta de lineas moéviles
en la via publica.

Informacion brindada por America Movil mediante carta DMR/CE/N°1206/23 recibida el 2 de mayge ¢ 3.

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:
https:\\apps.firmaperu.gob.pe/web/validador.xhtm

8
_-‘:\\5\\«"”/,’4 BICENTENARIO

== éf:-_: DEL PERU
7NN 2021 - 2024
'l{‘“\\\


http://www.google.com/url?q=http%3A%2F%2Fapps.firmaperu.gob.pe%2Fweb%2Fvalidador.xhtm&sa=D&sntz=1&usg=AOvVaw05FdbqNzgtrdTDtlqReKdZ

f(a .

5)Csiptel

3.\/] Rlvsnsm\o

INFORME | Pagina 86 de 156

333.

334.

335.

336.

(I

337.

338.

Sobre dicho argumento, es preciso sostener que el mismo ha sido corroborado a través
de las acciones de fiscalizacién efectuadas por la DFI, en la medida que el aplicativo
utilizado y observado para realizar activaciones de lineas moviles en la via publica es
el aplicativo Claro Ventas, por lo que los hechos antijuridicos que se han demostrado
en el andlisis de la primera accion referida a la omisibn de mecanismos de seguridad
suficientes, Unicamente se ha acreditado respecto del aplicativo Claro Ventas y no
respecto del aplicativo movil Claro Comercio, por lo que sobre este dltimo no recae
indicios respecto a su uso irregular.

De lo anterior, a criterio de esta ST-CCO, queda acreditado que la contratacion del
servicio mavil en la via publica por parte de la fuerza de ventas de América Mévil, se
realiza utilizando el aplicativo Claro Ventas, lo cual ocurre por la falta de mecanismos
de seguridad que garanticen el uso de dicho aplicativo en canales de contratacion
autorizados.

Dicha situacion sostenida por América Movil, en relacion a mantener habilitado el canal
de contratacion en la via publica, mediante el aplicativo Claro Ventas, se advierte que
es una conducta habitual, que resulta ser parte de la estrategia comercial de la imputada
para mantener y/o mejorar su posiciébn competitiva en el mercado de servicios publicos
moviles, considerando que el dejar de usar el canal de venta en la via publica afectaria
su posicién en dicho mercado.

En tal sentido, América Mévil no cuenta con incentivos para establecer mecanismos de
seguridad efectivos que garanticen un uso del aplicativo Claro Ventas sé6lo en los
canales de contratacion autorizados, sino que, por el contrario, dicha operadora cuenta
con estimulos para mantener dicha aplicacion habilitada a fin de que su fuerza de ventas
continte realizando contrataciones del servicio publico mévil en la via publica, lo cual
se acredita considerando que habiendo transcurrido aproximadamente once (11)
meses desde la entrada en vigencia de la referida RCD N° 072-2022-CD/OSIPTEL
(enero de 2023) y veinte (20) meses desde su publicacion (abril de 2022); su fuerza de
ventas ha continuado utilizando dicho aplicativo desarrollado y administrado por
Ameérica Movil, para realizar activaciones de lineas moviles en la via publica, reiteradas
veces y a nivel nacional por el periodo comprendido entre enero a noviembre del 2023.

CON RELACION AL DISENO DE UN SISTEMA DE INCENTIVOS, BENEFICIOS Y/O
PROMOCIONES, DIRIGIDAS A SUS DISTRIBUIDORES Y VENDEDORES CON EL
OBJETIVO DE EFECTUAR MAS CONTRATACIONES DE SERVICIOS PUBLICOS
MOVILES EN CONTRA DE LA REGULACION SECTORIAL VIGENTE

En la Resolucion de inicio se sefial6 como segunda estrategia lo siguiente:

“América Movil vendria disefiando un sistema de incentivos, beneficios y/o
promociones, a partir del cual se estaria valiendo de sus distribuidores,
‘multimarcas” y vendedores para reclutar una mayor fuerza de ventas destinadas
a efectuar contrataciones de servicios publicos de telecomunicaciones moviles en
la via ambulatoria, en desmedro de los demas competidores, lo cual estaria
ocurriendo con el uso del aplicativo “Claro Ventas” desarrollado e implementado
por la referida empresa operadora”.

Asi, tal como se describi6 en la resolucion de inicio, la presunta implementacion de los
incentivos econdmicos por parte de América Movil, se refleja en los medios probatorios
remitidos por Telefénica a través de su escrito de denuncia de fecha 10 de marzo de
2023 y su escrito complementario de fecha 5 de mayo de 2023, especificamente, en las
piezas publicitarias anexas se apreciaria el otorgamiento de incentiNgd/a su canal
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multimarca por un numero de contrataciones de lineas moviles realizadas; asimismo,
se observa la entrega de bienes (una canasta) a cargo de un distribuidor autorizado de
América movil denominado “Adecco Peru S.A”, con el objeto incentivar las
contrataciones.

Figura N° 32: Pruebas de cargo remitidas por Telefonica sobre incentivos
economicos
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Fuente: Informacién remitida por TELEFONICA a través de sus escritos de fecha 10 de marzo y 5 de mayo
de 2023.

339. Cabe indicar que, las anteriores publicaciones remitidas por Telefonica con el detalle
de los incentivos econémicos brindados para el canal multimarca guardan relacion y/o
similitud con aquellas presentadas por América Moévil mediante el anexo “D” de su
escrito de fecha 2 de mayo de 2023, el cual muestra un conjunto de publicaciones con
incentivos economicos lanzados durante el periodo comprendido entre enero y marzo
2023, para las lineas prepago y postpago, los cuales se encontraban disponibles para
su canal multimarca.

Cuadro N° 5: Incentivos economicos para el canal “Multimarca” de enero a marzo
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Fuente: Informacion remitida en el escrito de fecha 2 de mayo de 2023 por AMERICA MOVIL.

340. Por otro lado, la ST-CCO, a través de acciones de fiscalizacion, cuya informacion fue
recogida en el Acta de levantamiento de informacion de fecha 8 de mayo de 2023,
identifico que un distribuidor autorizado de Ameérica Movil, denominado DOBLE S
COMUNICACIONES S.R.L. (en adelante, DOBLE S) estaria ofreciendo incentivos
economicos para la realizacion de ventas de lineas moviles, las cuales informo que se
pueden realizar en la via publica.

341. Asi, personal de la ST-CCO identifico una oferta laboral en la plataforma “Facebook”
denominada “Asesor de Ventas (Campo)” publicada por el usuario “Ale Solis”, como se
muestra a continuacion:
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342.

343.

Figura N° 33: Oferta laboral revisada por la supervisora de la ST-CCO
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Una vez identificada la oportunidad laboral, al consultar las caracteristicas de esta oferta
a través de la aplicacion de mensajeria instantanea “Messenger”, el usuario identificado
como “Ale Solis” informd que la empresa contratante era la distribuidora “DOBLE S” y
gue la oferta laboral consistia en la venta de lineas prepago y postpago de América
Movil, presuntamente en la via publica (campo, parques, calle, entre otros) y en funcién
a las cuotas de venta que remitio, dentro de las cuales se incluia los beneficios en
el marco de ventas de lineas prepago. Asimismo, se advirti6 que este sistema de
comercializacién en la via publica se encuentra organizado contando con un supervisor
y movilidad que traslada a la fuerza de venta.

Bajo dichos considerandos, se presenta un resumen de la conversacion sostenida entre
el personal de la ST-CCO vy el usuario identificado bajo el nombre de “Ale Solis”:
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Figura N° 34: Conversacién con el representante que ofrece la oferta laboral
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Fuente: Levantamiento de informacién de fecha 8 de mayo de 2023.

344. Por lo tanto, de los actuados descritos, es factible sefalar que, los distribuidores de
América Movil buscan reforzar su fuerza de ventas por medio del otorgamiento de
bonos, comisiones e incentivos.

345. Asimismo, resulta importante hace hincapié en que, de la revision del registro de los
distribuidores autorizados de América Movil, se advierte de la existencia de la
distribuidora “DOBLE S”, la misma a la que hace referencia expresamente el usuario
identificado con el nombre de “Ale Solis”, por lo que dicho medio probatorio tiene una
clara validez e importante valoracion probatoria.

Figura N° 35: Registro de distribuidores autorizados de América Movil

REGISTRO DE DISTRIBUIDORES AUTORIZADOS Y PUNTOS DE COMERCIALIZACION DEL SERVICIO PUBLICO MOVIL
(Numeral 3 del art. 11-D del TUO de Condiciones de Uso de los Serviclos Publicos de Telecomunicaciones - Parte 2)

Datos del distribuidor autorizado

Cadigo Gnico del FasSEam Razén Social Tipo de doc to de identidad N° de doc to de

distribuidor :;L'::;‘; (Datos/No aplica) (DNI/RUC/PASAPORTE/CE/otro) identidad
sl DOBLE S COMUNICACIONES 5.R.L. RUC ; 20541580841
NO TAIPE VALLEJIOS EDWIN RUC ) 10419401019
si LUVITEL ELRL RUC ) 20543827402
L] MOVILANDIA S.R.L RUC . 20448864481
NO MARTIN ACOSTA ELMO RUC ; 10425278377
Si TELECOMUNICACIONES MELANNIE EIF RUC ; 20564144526
Sl RC LIBERA TU VOZ EIRL RUC ; 20539342852
sl K Y C MOVIL COMUNICACIONES E.L.R.L RUC ' 20477177442

Fuente: Informacién remitida por América Movil mediante formatos del Registro de Distribuidores
Autorizados y Puntos de Comercializacion del Servicio Publico Movil, en cumplimiento del s Condiciones
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346.

347.

348.

Por lo visto, con respecto al distribuidor “DOBLE S” es importante agregar que, en
relacion con la informacion remitida por America Movil durante la etapa de investigacion,
desde que la empresa inicio el proceso de identificacion y bloqueo de vendedores que
realizan activaciones de lineas moviles en la via publica

Por otro lado, esta ST-CCO sefiala que, la imputacion formulada, a diferencia de lo
alegado por América Movil respecto a que sus incentivos van dirigidos a su fuerza de
venta autorizada -la cual se podria inferir que serian incentivos licitos-, no tiene por
objeto cuestionar el uso de un sistema de incentivos econdémicos por si mismo, que
puede ser totalmente licito, sino que cuestiona que estos incentivos economicos sean
utilizados por la imputada para promover que la fuerza de ventas realice el proceso de
contratacion en la via publica, lo cual propicia la elusion de las restricciones impuestas
por la legislacion vigente respecto de la forma de contratacion del servicio publico movil,
falseando asi las condiciones de la competencia del referido mercado.

En el marco del presente procedimiento, se actuaron diversos contratos de distribucion
suscritos entre América Movil y las empresas distribuidoras, denominados “Contratos
comerciales suscritos con los distribuidores autorizados”, en los cuales se advirtieron
diversas clausulas que hacen referencia al conjunto de incentivos economicos
(comisiones y bonos) que son trasladados a sus distribuidores autorizados.

99
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349.

Figura N° 36: Condiciones comerciales para los distribuidores autorizados

Fuente: Informacion remitida por América Movil en el anexo C de su escrito N°24 recibido el 14 de agosto
de 2024.

Cabe sefialar que, en el contexto de los multimarca como parte de su canal de
distribuidores, se aprecia que estos no tienen establecida una cuota de ventas para
recibir el pago de comisiones'®. Sin embargo, de la informacién proporcionada por la
empresa mediante escrito de fecha 2 de mayo de 2023, se puede observar que el nivel
de comisiones o incentivos pagados a los multimarca dependera directamente del
numero de activaciones de lineas moviles efectuadas, es decir, a mayores activaciones
de lineas moviles mayor sera el pago del incentivo.

Figura N° 37: Incentivos a la fuerza de ventas denominada multimarca

Fuente: Informacion remitida en el escrito de fecha 2 de mayo de 2023 por América Movil

350. Adicionalmente, en el referido escrito de fecha 2 de mayo de 2023, América Movil

adjunto el Anexo “D”, el cual muestra un conjunto de publicaciones con incentivos
economicos lanzados durante el periodo comprendido entre enero y marzo 2023 para
activaciones de lineas moviles dirigidos al canal multimarca y mediante escrito de fecha
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1 de febrero de 2024 remitié informacién de incentivos de los siguientes meses del 2023
para referido canal de distribucion.

Cuadro N° 6: Incentivos economicos para el canal multimarca enero-diciembre 2023
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Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:

Reglamento la Ley N"27269, Ley de Firmas y Certificados

Fuente: Informacién remitida en el escrito de fecha 2 de mayo de 2023 y escrito de fecha 1 de febrero de 2024
de Ameérica Movil.
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Figura N° 38: Imagenes de Incentivos al canal de distribucion multimarca en el
periodo enero — marzo 2023
Publicaciones enero 2023

Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:

Documento electrénico firmade digitalmente en el marco de
Reglamento la Ley N"27269, Ley de Firmas y Certificados

Fuente: Informacién remitida en el escrito de fecha 2 de mayo de 2023 por América Movil.
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Figura N° 39: Imagenes de Incentivos al canal de distribucion multimarca en el
periodo abril — junio 2023

Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:

Documento electrénico firmade digitalmente en el marco de
Reglamento la Ley N"27269, Ley de Firmas y Certificados

Figura N° 40: Imagenes de Incentivos al canal de distribucion multimarca en el
eriodo julio — setiembre 2023
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Figura N° 41: Imagenes de Incentivos al canal de distribucion multimarca en el
eriodo octubre — diciembre 2023

fweblvalidador xhtm

Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:

Documento electrénico firmade digitalmente en el marco de
Reglamento la Ley N"27269, Ley de Firmas y Certificados

https:apps firmaperu.gob.

Fuente: Informacion remitida en el escrito de fecha 1 de febrero de 2024 de Ameérica Movil.

351. Por otro lado, mediante escrito recibido el 25 de marzo de 2024, Telefonica indicé lo
siguiente sobre el sistema de incentivos economicos:

La relevancia de la venta ambulatoria como canal distribucién queda patente si se
aprecian las camparias de incentivos organizadas por Claro y dirigidas a su fuerza de
ventas. Como bien podra apreciar el CCP en este apartado, Claro ha mostrado evidencia
del desarrollo de campafias de incentivos consistentes en bonos o recompensas a
aquellos vendedores que logren un mayor niimero de activaciones.

La implementacién de este sistema muestra la relevancia de este canal para Claro. Ello
hace que, como ya hemos sefialado, cobre mas sentido la hipbtesis de la estrategia de
incumplimiento. El objetivo de Claro es precisamente que los vendedores quieran
vender a toda costa la_mayor cantidad de chips. ;Como lo hacen? Pues
precisamente a través de la venta ambulatoria.
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352.

353.

354.

355.

356.

Al respecto, acorde con la légica comercial, los vendedores de los “Puntos de venta”
gue se ubican en puntos fijos (tales como podrian ser las direcciones especificas
reportadas al Osiptel) deben esperar la llegada de los usuarios que deseen contratar
servicios moviles, lo cual se conoce como “venta pasiva™°!; sin embargo, esta situacion,
en el caso de América Movil, ocasionaria que sus vendedores ubicados en sus puntos
de venta fijos, por méas que realicen el maximo esfuerzo posible, puedan tener marcadas
dificultades para alcanzar las metas de América Mdévil o no logren alcanzarlas, acorde
a los niveles de cumplimiento exigidos.

M&s aun, considerando que, el nivel de contrataciones del servicio mévil no depende
del esfuerzo del vendedor en el “Punto de venta Fijo”, sino de la cantidad de usuarios
gue puedan ingresar a dicho establecimiento. Frente a esta situacion, se logra explicar
gue parte de los vendedores de los “puntos de venta” tengan el incentivo de desplazarse
de su punto de venta fijo a la via publica en busca de lugares concurridos donde puedan
acceder a una mayor cantidad de usuarios y persuadirlos para contratar el servicio
movil, actividad comercial que se conoce como “venta activa™®® situacion que les
permitiria alcanzar un mayor nimero de contrataciones y, por ende, un mayor nivel de
incentivos.

Asi, los incentivos econdmicos se encuentran enfocados en fomentar el esfuerzo de
los vendedores para alcanzar determinados niveles de contratacion del servicio
movil prepago y/o postpago, los cuales son menos probables de ser alcanzados
mediante la “venta pasiva” (vendedores en “puntos de venta” fijos que corresponde a la
contratacion formal), lo cual motiva a que parte de los vendedores realicen la “venta
activa” (vendedores realicen contrataciones en la via publica que corresponde a la
contratacion informal) a fin de alcanzar dichos niveles de cumplimiento, asumiendo que
dichas contrataciones ilicitas no seran cuestionadas u observadas posteriormente por
Ameérica Movil para el otorgamiento de comisiones y bonos.

De las ideas antes desarrolladas, se desprende que la muestra de ochenta y cinco (89)
lineas méviles activadas en la via publica, a nivel nacional, durante el periodo de enero
a noviembre del 2023, acreditadas de manera fehaciente en el acapite correspondiente
a la primera estrategia; se presenta como consecuencia de la iniciativa de la busqueda
de contrataciones en la via publica (venta activa) por parte de los vendedores de
América Movil.

Lo anterior se condice, con los medios probatorios remitidos tanto por Telefénica como
por América Movil descritos precedentemente, donde se aprecia el otorgamiento de
bonos por parte de imputada por un nimero de contrataciones de lineas maviles; las
cuales, considerando el nivel de ventas advertidas en la via publica en el marco del
presente expediente, son logradas mediante dicho canal que permite un mayor nimero
de contrataciones (canal de venta activa) a diferencia del “punto de venta” autorizado,
debido a su condicién de punto fijo (canal de venta pasivo).

101

102

Informacion extraida del articulo “Ventas activas”. Disponible en https://lectera.com/info/es/articles/ventas-activas

“Las ventas pasivas consisten en la venta de algun producto sin necesidad de persuadir al cliente para que lo
obtenga. Por el contrario, el cliente se dirige al establecimiento de necesitar el producto y lo obtiene por sus propios
medios.”

Tomado del articulo “Ventas activas”. Disponible en https://lectera.com/info/es/articles/ventas-activas
“Las ventas activas consisten en la venta de un producto o servicio con la condicion de que la oferta de compra y la
iniciativa provengan del vendedor y no del comprador. Es decir, el propio vendedor busca compradores
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357. Por otro lado, durante la etapa de actuaciones previas del presente expediente, el
multimarca Smart Plazal®, mediante escrito de fecha 8 de mayo de 2023, informé a la
ST-CCO que recibia comisiones por parte de América Mévil por la activacion de SIM
Card, los cuales serian abastecidos de forma gratuita por parte de Enfocado S.A.C.,
empresa distribuidora autorizada por la imputada®®.

Figura N° 42: Informacidn remitida por multimarca de América Moévil (Smart Plaza)

INFORME REALCION EMPRESA “SMART PLAZA S.A.C.” CON “AMERICA
MOVIL PERU S.A.C.”

Lima 08 de mayo de 2023

Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de
https:\\apps.firmaperu.gob.pe/web/validador.xhtm

En respuesta de su solicitud C.00076-STCC0/2023, EXPRESO LO SIGUIENTE:

REQUERIMIENTO 1 : Tenemos relacion con la empresa ENFOCADO S.A.C. con Ruc
20603383355, Ellos son distribuidores de América movil Perd S.A.C.

Por razon ENFOCADO S A C. es quien nos abastece con los Sim Card; la adquisicion
de Sim card es solicitud por orden de pedido por parte de SMART PLAZA.

Forma de pago por los Sim card es gratuito; El confrato con la empresa ENFOCADJ
S A.C. lo que nos brindan biométricos; se adjuntara.

Fuente: Escrito de Smart Plaza recibido el 8 de mayo de 2023.

358. Al respecto, de las constataciones notariales presentadas por Telefénica como Anexo
10-A del escrito de fecha 3 de junio de 2023, se advierte el pago de S/ 5.00 Soles, por
cada SIM Card activado, ello conforme se muestra a continuacion:

108 De acuerdo al reporte de puntos de venta del escrito de fecha 5 de diciembre de 2023, en el cual figura el RUC N°

20555994673 de SMART PLAZA S.A.C. registrado con la razon social “Jaime Wilfredo”.

104 De acuerdo al Registro de Distribuidores Autorizados y Puntos de Comercializacion del Servicio P'l\l'??},\/lévil a febrero
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Figura N° 43: Acta de constatacion notarial del notario David Rubio Bernuy
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Fuente: Informacion remitida por Telefénica en el escrito de fecha 3 de junio de 2023.

De lo anterior, esta ST-CCO identifica la existencia de un margen de ganancia de S/
5.00 Soles por la activacion de una linea de servicio movil mediante la adquisicion de
un SIM Card.

De este modo, para las contrataciones realizadas en la via publica verificadas bajo el
marco del presente expediente, se puede advertir que los SIM Card que se utilizaron
para dichas activaciones podrian haber generado un margen de S/ 5.00 Soles (100%)
de ganancia por activacion, partiendo de la premisa que los referidos SIM Card han sido
distribuidos de manera gratuita, segun lo informado por Smart Plaza.

Dicha situacion, evidencia un incentivo significativo para que la fuerza de ventas intente
realizar la mayor cantidad de contrataciones posibles. Aunado a que la fuerza de ventas
puede obtener comisiones adicionales, como bonos u otros pagos, segun alcancen las
metas de cumplimiento sefialadas en la tabla de incentivos remitida por Ameérica Movil
mediante escritos de fechas 2 de mayo de 2023 y 1 de febrero de 2024.

Cabe sefalar que, el margen de ganancia de S/ 5.00 otorgado no representa por si
mismo un elemento ilicito en el presente procedimiento, sino la accion de otorgar dicho
margen aun cuando las contrataciones se realizan de forma ilicita mediante la
contratacion en la via publica.

Adicionalmente a ello, Smart Plaza sefialé que las comisiones
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Figura N° 44: Informacion remitida por multimarca de Ameérica Movil (SMART PLAZA)

N - onforme se ha

descrito anteriormente.

INFORME REALCION EMPRESA “SMART PLAZA S.A.C." CON “AMERICA
MOVIL PERU S.A.C."

Lima 08 de mayo de 2023

En respuesta de su solicitud C.00076-STCCO/2023; EXPRESO LO SIGUIENTE:

REQUERIMIENTO 1 : Tenemos relacion con la empresa ENFOCADO S.A.C. con Ruc
20603383355, Ellos son distribuidores de América mévil Peri S.A.C.

Documento electrénico firmade digitalmente en el marco de
Reglamento la Ley N"27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:
https:apps firmaperu.gob.pefweblvalidador xhtm

Por razon ENFOCADO S.A C. es quien nos abastece con los Sim Card; la adguisicion
de Sim card es solicitud por orden de pedido por parte de SMART PLAZA.

Forma de pago por los Sim card es gratuito; El contrato con la empresa ENFOCADO
5.AC. lo que nos bnndan biométricos; se adjuntara.

REQUEREMIENTO 2.- la comercializacion se realiza a clientes finales de acuerdo a
los requisitos de que nos dan alcance ENFOCADO S A C; la empresa SMART PLAZA
utiliza aplicativo claro ventas; los pasos para activacion:

Cada vendedora fiene su usuano y comobora con su huella dactilar
- Se solicita al cliente su nimero. De D-N.I.
- Seescanea el Sim Card.
- Luego chente coloca su huella dactilar

Al final sale datos del cliente incluido nimero de chip.

La empresa ENFOCADO S.A.C., realiza las capacitaciones en post venta y realiza
actividades de seguimento.

REQUEREMIENTO 3

Ameérica Mévil Peri SAC.
En caso de comisiones de entrega por venta de Sim Card a los vendedores es
asumida por SMART PLAZA y no son registrados en app movil

Fuente: Escrito de Smart Plaza recibido el 8 de mayo de 2023.

364. Cabe precisar que, Ameérica Movil en su escrito de descargos de fecha 14 de agosto de

2024 indico que, el téermino “multimarca” no es sinonimo de “vendedor ambulante”.

“...el término Multimarca hace referencia a locales comerciales en los cuales se
comercializan los productos o servicios de varios operadores. Asi las cosas, el canal
Multimarca incluye tiendas, bodegas, stands dentro de galerias comerciales y
cualquier otro establecimiento comercial fijo abierto al publico (con direccién y
ubicacion geografica especifica) donde se venden tanto productos y servicios de
CLARO, como productos y servicios de otros operadores. Estos locales, se
encuentran debidamente reportados y empadronados ante OSIPTEL.”

365. Sobre el referido punto, esta ST-CCO revisé la documentacion remitida por Ameérica

Movil en su escrito de descargos, en especifico el Anexo 24-D, el cual contiene actas
notariales aunado a material videografico sobre testimonios de agentes multimarca, en
los que se puede advertir que, al menos seis'® (6) agentes multimarca cuentan con un
local fijo donde se realizan las contrataciones del servicio publico moévil. Sin embargo,

105

El anexo 24-D del escrito de descargos N°24 de fecha 14 de agosto de 2023 de América Movil contiene seis (6) actas

notariales y 8 videos.
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366.

367.

368.

es importante sefalar que, de la informacién remitida por DFI en su Memorando N°
0305-DF1/2024, el escrito de Telefonica de fecha 3 de junio de 2023 y los escritos
remitidos por America Movil con fecha 14 de marzo de 2024 y 26 de marzo de 2024,
respectivamente, se pudo evidenciar que la fuerza de ventas de, al ||| GGz
_efectuaron activaciones de lineas moviles en la via publica ', por lo
que se evidencia, en contraste con lo esgrimido por Ameérica Movil, que diversos
multimarca realizan actividades de comercializacion en la via publica.

En ese escenario, se puede advertir que los distribuidores autorizados y multimarca de
Ameérica Movil utilizan los canales de contratacion licitos e ilicitos (como el canal de
venta en la via publica), para la contratacion del servicio publico movil, recibiendo los
incentivos econdmicos (comisiones, bonos y demas pagos) por dichas contrataciones
realizadas.

Por otro lado, anteriormente se identificaron ochenta y nueve (89) lineas moviles que
fueron contratadas mediante el canal de ventas en la via publica entre enero a
noviembre de 2023, siendo que, de la totalidad de estas, ochenta y un (81) vendedores
intervinieron en el proceso de contratacion, de los cuales, el diez por ciento (10%) se
mantuvo como personal activo al menos un mes posterior a la realizacion del proceso
de contratacion en la via publica'’.

Aunado a lo sefialado en el parrafo anterior, esta ST-CCO, como ejemplo, identificé a
un (1) vendedor que intervino en la contratacion de lineas moéviles en la via publica en
dos periodos diferentes y que fue reportado como personal activo para la contratacion
a noviembre 2023.

Cuadro N° 7: Seguimiento de la fuerza de ventas que realiza contrataciones en la via

369.

publica en dos momentos diferentes

Personal

Contratacion movil REROHEa0 cORIO

Fuerza de venta Contratacion movil 1 2 activo a
noviembre de
2023
Realizé la contratacion Reah_z'o - Reportado como
\ .. contratacion de la .
— de la linea movil linea mévil activo a
943551409 en junio de noviembre de
2023 973689784 en T o3

agosto de 2023

Fuente: Informacion remitida por DFl y América Movil
Elaboracion: ST-CCO

Esta muestra de un (1) vendedor reportado como activo a noviembre de 2023, permite
acreditar que, por lo menos hasta el periodo de noviembre 2023, Ameérica Maévil no
contaba con la capacidad de identificar a la totalidad de su fuerza de ventas que
intervinieron en las contrataciones mediante el canal de via publica; asi se advierte que,
a manera de ejemplo, ante la activacion de un numero mediante un canal ilicito
(943551409) efectuado por la vendedora [ G < <! mes de
junio de 2023, Ameérica Movil no tomo medida correctiva alguna (v.g. identificacion
inmediata del vendedor en la via publica y bloqueo del mismo) y ante su permisividad,
posteriormente, la misma vendedora continué activando lineas, siendo una de ellas la

107

Se identifico a los multimarca en base al formato N°03 del anexo remitido en el escrito de América Movil de fecha 5 de
diciembre de 2023.

De acuerdo al Registro de Distribuidores Autorizados y Puntos de Comercializacion del Servicio B"H Movil durante
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370.

371.

372.

373.

374.

375.

linea movil 973689784 activada en agosto de 2023, tambien, mediante el canal ilicito.
Inclusive, a diciembre de 2023 el mismo vendedor continta figurando como vendedor
activo de Ameérica Movil.

De esta manera, ante la permisividad demostrada por Ameérica Movil, se puede concluir
que ésta mantiene como parte de su fuerza de ventas a personal que realiza
contrataciones en la via publica y estos, a su vez, siguen obteniendo los incentivos
economicos (comisiones, bonos y demas pagos) por utilizar dicho canal.

Por otro lado, mediante escrito recibido el 5 de diciembre de 2023, América Movil remitio
informacion en la cual se pudo observar que, del total de lineas moviles reportadas
como contrataciones por los distribuidores autorizados y multimarca, para el pago de
incentivos economicos, el [J|% fueron no retribuidas®.

Asi, la ST-CCO requirio informacion sobre el numero de altas en el periodo de setiembre
2022 a setiembre 2023, sobre las que no se habria realizado el pago de comisién por
haberse efectuado en la via publica, ante lo cual América Movil respondio que sobre las
lineas por las que no pago comisiones (ventas no comisionables), los criterios para el

ago o no pago fueron los siguientes:

dejando asi
la posibilidad de que lineas que fueron contratadas en la via publica si sean

comisionables.

Esta situacion evidencia que Ameérica Movil no diferencia, ni discrimina al momento de
hacer el pago de comisiones segun el canal de contratacion (que puede ser licito o no),
sino que unicamente tomaba en consideracion los criterios descritos anteriormente,
propiciando asi un esquema de incentivos perversos para la comercializacion del
servicio en la via publica debido a que es el canal que genera mayor numero de
altas y, por ende, generaria mayor pago de comisiones.

Adicionalmente, esta ST-CCO solicitd informacion sobre las lineas moviles reportadas
como contrataciones por sus distribuidores y multimarcas, y las lineas que fueron
clasificadas como irregulares por la modalidad y/o canal de contratacion, en tanto se
realizaron en la via publica. Al respecto, Ameérica Movil remitié informacion que permite
apreciar que de las lineas reportadas como contrataciones por sus
distribuidores autorizados y multimarca fueron declaradas como irregulares entre enero
y setiembre de 2023

De esta manera, esta ST-CCO advirtié que América Movil no contaba con la capacidad
de identificar si una linea movil contratada y reportada para el pago de incentivos
economicos (comisiones, bonos y demas) por parte de los distribuidores autorizados y
multimarca, fue activada mediante el canal de contratacion autorizado o el canal no
autorizado (como el canal en la via publica)''®, motivo por el cual, se desprende que
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Mediante escrito recibido el 1 de febrero de 2024, América Mavil informo que el formato N°01 remitido con fecha 5 de
diciembre de 2023 ya incluia las lineas moviles sin renta mensual (prepago) contratadas y declaradas por el canal
Multimarca durante el periodo solicitado

Informacién remitida por América Movil en escrito recibido el 5 de diciembre de 2023.

Lo mencionado fue indicado por América Mavil en su escrito recibido el 1 de febrero de 2024, a través del cual informo
gue no cuenta con un protocolo especifico que permita identificar si las lineas moviles sin renta ual (prepago)
contratadas y reportadas por cualquier canal de distribucion, fueron realizadas mediante contm@@}:\rgyf
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376.

377.

378.

379.

380.

381.

América Movil otorga los incentivos econdmicos a su fuerza de ventas por las lineas
contratadas independientemente del canal utilizado (autorizado y no autorizado).

En esa linea, como se ha podido advertir en el acapite correspondiente a la primera
estrategia, el esquema de incentivos que promueven las contrataciones mediante el
canal de venta en la via publica, se ve materializado con las ochenta y nueve (89) lineas
que se han identificado y que, efectivamente, fueron activadas en la via publica,
mediante el aplicativo Claro Ventas desprendiéndose que los vendedores habrian
recibido los incentivos econémicos (comisiones, bonos y demds) por haber activado
lineas que, a su vez, pudieran contribuir con el cumplimiento de las metas de venta, lo
cual se suscitdé debido a que América Mévil no pudo identificar la licitud de su
contratacion en el momento de la activacion.

Asi de mantenerse este esquema de incentivos a futuro se seguiria propiciando este
canal de ventas ilicito, toda vez que es el que le genera mayores ganancias a la fuerza
de ventas de América Movil.

En virtud de lo expuesto, se desprende que los incentivos econémicos otorgados por
América Mévil propician que su fuerza de ventas realice contrataciones mediante el
canal de venta en la via publica.

Por todo lo expuesto, respecto de las dos (2) estrategias descritas y acreditadas a lo
largo de este titulo, a criterio de esta ST-CCO, considerando los nueve (9) meses que
transcurrieron desde la emision de la RCD N° 072-2022-CD/OSIPTEL, hasta su entrada
en vigencia, periodo que tuvieron las empresas para la adecuacion a lo establecido en
dicha normativa, no resulta una conducta esperada, acorde a la buena fe empresarial,
gue América MOvil mantenga habilitada la herramienta Claro Ventas y otorgue
incentivos econdmicos (comisiones, bonos y demas pagos) a las contrataciones de
lineas moviles realizadas en la via publica, generando que su fuerza de ventas
mantenga el uso del canal de venta ambulatoria, considerando que este le permite
realizar mayores activaciones para alcanzar la cuota de contrataciones y, por ende,
mejores ganancias ajenas a la eficiencia econémica.

Dicho accionar desplegado por América Movil, la coloca en una mejor posicion
competitiva frente a competidores actuales (como los operadores moéviles virtual) y
potenciales al permitirle obtener una red de canales de contratacion de mayor tamafio
producto del ahorro en costos por no implementar mecanismos de seguridad en su
aplicado asi como el no disefiar un sistema de incentivos que garantice un esfuerzo de
la fuerza de ventas mediante canales de contratacion autorizados, afectando al
competidor que si adecua su sistema comercial (funcionalidades de su aplicativo de
ventas e incentivos), asumiendo los costos que dicha adecuacion implican, y que deja
de percibir los ingresos que involucran las contrataciones efectuadas mediante el canal
ilicito (venta en la via publica).

Por lo tanto, esta conducta constituye un acto contrario a la buena fe comercial y al
normal desenvolvimiento de las actividades econdémicas, pues afecta el sistema
competitivo, al generar una ventaja competitiva ilicita, no basada en la eficiencia
competitiva, sino en la evasion de los costos que involucra la concurrencia licita en el
mercado de servicios mdviles, asi como la pérdida de ingresos que implica mantener
un adecuado comportamiento en el mercado acorde a las normas de correccion que
deben regir estas actividades.
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(iii)

382. Al respecto, América Movil mediante carta DMR/CE/N°1206/23, presentada el 2 de
mayo de 2023, indicé que habria remitido comunicados a sus distribuidores (socios
a prohibicion de contratacion de servicios moviles en

_remitidos a distribuidores en los

Fi

383.

SOBRE LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR AMERICA MOVIL RESPECTO DE LOS

HECHOS IMPUTADOS

comerciales) en los que sefalaria |

la via pub
meses de

ura N° 45: Ejem

lica, para lo cual adjuntd

M

2023.

lo de correo enviado por América Movil a sus distribuidores

Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados
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Fuente: Anexo de la carta DMR/CE/N°®1206/23, recibida el 2 de mayo de 2023.

Por otro lado, mediante escrito presentado 14 de agosto de 2023, Ameérica Movil sefialo
que habria implementado diversas medidas de seguridad para mitigar los riesgos del
uso del aplicativo movil de ventas, las cuales se presentan a continuacion:

Figura N° 46: Medidas de seguridad implementadas por Ameérica Movil

Fiscalzacion mediante la estrategia de de!eccan
de chips ambulanies denominada *Client

2 - Blogueo de vandec dares que han sido deleciadnos
haciendo venta ambulatona 2 través del mencionado
monitoreo de "Client
3.~ Registro ¢ 7 8l uso en el Claro
Ventas con documenio da identidad del vendedor y
validacién biométrica con huella dactlar
4- Identificacion del wvendedor con
biométrica dactilar en cada venla

validacién

5- Comunicados comerciales diigidos a nuestros
Distrbuidores aulorizados recordando la prohibicion
de vender en lg via piblica. Ests prohibicion es
recordada  medianie  comunicados comerclales
dirigidos a la fuerza de venta desde el 2019, Cada 45
dias desde & 2022 y cada 15 dias desde enero del afio
2023

G- Adenda o los conbratos de distibuciin, pera
reforzar lo ya dispuesto proviamente en los mismos.
Los contrafos de distibucién de CLARO ya cuentan
con las cldusulas necesarias para que los
Cistribuidores Autorizados cumplan con la normativa
vigente. Mediante Carta N® DMR/ACE/N® 1329/23 del 11
dié mayo del 2023, CLARD presento los Contratos de
Servicios Comerciales ante el regulador donde puede
acreditarsa lo dicho

7 - Capacdacidn constante al canal de distnbuidores

respecio de las funcionalidades y medidss de
soguridad odoptadas en Clare Venlas. Cada
fundonslidad o tema de fad gque se impk

&8 comunica con amterioridad y s objeto de una
capacilacidn  especifica, priclica que se viene
haciando desde |a entrada en vigencia del aplicativo
Claro Ventas.

10.- Comunicados comerciales dingidos a nuestros
Distribuidores autorizados recordando la prohibicion
de vender en la via plblica, Esta prohibicion es
recordada  mediante comunicados comerciales
dirigides a la fuerza de venta desds el 2019, Cada 45
dias deste e 2022 y cada 15 dias desde enero del anio
2023

11« Los contralos de diskibucion de CLAROQ ya
cuentan con fas cldusulas necesarias para i
Distribusdores Autorizados cumplan con |
vigente. Madianie Cara N* DMRICE/N"1329/23 del 11
de mayo del 2023, CLARO presentd los Contratos de
Serviclos Comerdaies anie el regulador donde puede
acreditarse lo dicho.

12- La acualizacion del aplicativo Clam Venias es
indispenaable para su utizacidn, siendo que aquellos
gue no la tengan aclualzada no puaden usar el APP,

No son medidas de seguridad
aplicadas eobre &l App de vantas

que puedan ser

No son medidas de segundad
QP‘:QGQS eobre el App de venlas

que puedan ser

13.- Capa de ingreso a la red inlemna: OHS, sistemas
de seguridad para el ingreso de nuesiros sislamas y
baces de dalos de CLAROC. Lac anienores, son
medidas para la proteccidn de datos personales y
secreto de telecomunicaciones

14.-Capa de nlegracion con Api Management y Dala
Power: sigtemas de seguridad para el ingreso a
uestn ¥ bases de datos de CLARD que

- Comunicados comerciales dingidos 8 NUEStDS.
Distribuidores autorizados recordando la prohibicidn
de vender an la via plblica Esta prohibicdn es
recordada mediante comunicados comerciales
dirighdos a la luerza de venta desde &l 2018 Cada 45
dias desde o 2022 y cada 15 dias desda anaro del afio
2023

2 deo datos de

n Vi el aplicativo
Clar nVﬂrlm L ala dal
blogueo de ve que hayan sido dolacmdns
haciendo venta ambulaioria a fravés del mencionado
| moniaroo.

incluye @& nformacidn de clentes, Dichas medidas
tenan por finalidad la proteccidn de dalos personales
y secrefo de lelscomunicaciones

5.- PIN de segunded en portabilided en cualquier
al de venta — CLARO fue |a primera empresa en
proponerio y lusgo OSIPTEL lo recogio como norma,
siando obfigatorio para lodas los canales, induyendo
en Claro Ventas.
16~ Limkamos kransacciones por Claro Ventas, A
iniciativa de CLARD solo se permite una ransaccion
de vents por DNI cada 30 diss, es decir, o un alta de
linea o una porlabiidad por mes, sea prepago o pos!
| BEgo.

MEDIDAS DE SEGURIDAD DE CLARC

17.- Huelleros de Claro Ventss. - Unicamente se

utilizan huelleros con deteccion de huella viva. En caso

sa datecte mal uso de los huslleros o su perdida, los

mismo son bloqueados e incluidos en un black hist para
| inhabilitarlos inmadiatamente.

18.- Implementamos black list En caso se detecte que
un vendedor se encuanira realizando malas practicas
de fraude o mala venia (allas nuevas o porfaciones),
sa lg incluye en una lista negra (black list), quedando
impedido de realizar Warsacciones de alla y
portabilidad mediante el uso de Claro Ventas (queda

| blogqueado y no puede volver a ubilizar el App).

9.- Necesidad del registro en el App Claro Comercio
para vender con Claro Ventas Claro Venlas salo
permite la comerclalizacion ce nuestros productos y
servicios a aquellos vendedaores que hayan sido pravia
y debidamente empadronados a través del APP Claro
Comercio con puntos de venta regisirados en la

| referida aplicacién y reportades ante OSIFTEL

Fuente: Informacion remitida por América Moévil en su escrito N°24, recibido el 14 de agogtﬂ?e 2023.
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384.

385.

386.

387.

En relacion a las medidas 1y 2, América Movil indicé que, mediante Anexo “Punto (iii)”
de escrito recibido el 21 de noviembre de 2023, habria implementado el programa

, teniendo como finalidad identificar a los vendedores que realicen la
comercializacion de servicios moviles en la via publica, en contravencion de las
indicaciones impartidas por la empresa, a efectos de adoptar las medidas que resulten
pertinentes (por ejemplo, la inclusién de aquellas personas en una lista negra a fin de
que no sean vendedores de sus productos).

Asimismo, la empresa indicé que el proceso de bloqueo de vendedores en su aplicativo,
en caso se identifique alguna venta ambulatoria, seria el siguiente:

Figura N° 47: Proceso de identificacion de ventas en via publica

IDENTIFICAR VENTA AMBULANTE

OBIJETIVO: Identificar y combatir la venta ambulatoria

3. Se valida la informacién en los
sistemas de venta y las
evidencias de la contratacién en
la via publica.

2. Areas comerciales
efectlan compra de chips
en Iz via publica.

4. Se bloquea los
vendedores que hayan
generado estas activaciones

1. Identificar zonas con

venta ambulante

Fuente: América Movil en Anexo “Punto (x)” de su escrito recibido el 22 de noviembre de 2023.

Por otro lado, América Movil indicd, mediante el anexo “Punto (x)” del referido escrito,
que como resultado del programa de identificacion de venta ambulatoria habria
ejecutado el bloqueo de setecientos (700) perfiles de vendedores asociados a distintos
distribuidores, lo cual impediria que dichos vendedores puedan acceder al perfil
comercial que les permite realizar la venta y/o activacion del servicio, siendo que esta
medida implicaria un fuerte impacto econoémico en los ingresos de los distribuidores,
quienes verian afectada su fuerza de venta y, por lo tanto, disuadidos a incumplir la
normativa vigente.

Cabe sefialar que, el bloqueo de setecientos (700) vendedores por realizar
contrataciones en la via publica en el periodo de junio a octubre de 2023, periodo desde
el cual America Movil identifica a vendedores que utilizan este canal de contratacion
represento el % de su fuerza de venta durante el 2023. N/
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Cuadro N° 8: Proporcion de vendedores bloqueados por realizar contrataciones en la
via publica respecto del total de vendedores registrados en el app "Claro Ventas"

388.

389.

390.

391.

382,

393.

Concepto Total | Distribucion

Vendedores bloiueados 700 -
Vendedores registrados y habilitados para la
venta I -

I
Total vendedores -

Nota:

Se consideran a vendedores registrados en el aplicativo de ventas méviles y habilitados para la venta
Fuente: Informacion remitida por América Mévil en sus escritos recibidos, el 22 de noviembre de 2023 y
el 5 de diciembre de 2023

Elaboracion: ST-CCO

En relacion con las medidas 3 y 4, Ameérica Movil remitio, mediante el escrito presentado
el 22 de noviembre de 2023, el Anexo “Punto (i)”, el cual contiene imagenes donde se
aprecia el registro del vendedor en el aplicativo Claro Ventas,

, siendo
que ambas medidas se encontrarian vigentes desde el 11 de enero de 2023.

En relacion a las medidas 5, 8 y 10, América Movil mediante el escrito presentado el 22
de noviembre de 2023, remitio el Anexo “Punto (vii)”, adjuntando un conjunto de treinta
(30) comunicaciones realizadas a sus distribuidores autorizados mediante los cuales
les habria hecho un recordatorio respecto a la prohibiciéon de vender en la via publica.

En relacion con las medidas 6 y 11, Ameérica Movil, mediante escrito presentado el 21
de noviembre de 2023, remitid el Anexo “Punto (ii)”, adjuntando extractos de dos (2)
contratos de servicios comerciales suscritos en el 2016 y 2019 con Distribuidores
Autorizados™'®, en los cuales se establece la obligacion del cumplimiento de la
normativa vigente, asi como las penalidades correspondientes por su inobservancia.

En relacion con la medida 7 referida a la capacitacion al canal de distribuidores sobre
funcionalidades y medidas de seguridad adoptadas en el aplicativo Claro Ventas,
América Movil remitié, mediante Anexo “Punto (vi)” de su escrito presentado el 22 de
noviembre de 2023, diversos correos en los cuales se apreciaria la coordinacion para
el desarrollo de capacitaciones, las mismas que se habrian realizado en sus areas
comerciales

En relacion con la medida 9, América Movil indicé que, desde la implementacion del
aplicativo Claro Ventas vendria realizando una actualizacion constante de la base de
vendedores; lo cual incluye a la fecha, la medida del bloqueo de vendedores que hayan
sido detectados haciendo venta ambulatoria a través del monitoreo “cliente incognito”.

En relacion con la medida 12, América Movil indico que, la actualizacion del aplicativo
Claro Ventas es indispensable para su utilizacion, siendo que aquellos que no la tengan
actualizada no podrian usarlo. Al respecto, en el Anexo “Punto (i)” de su escrito recibido
el 22 de noviembre de 2023, remitié las modificaciones realizadas en sus aplicativos de
ventas moviles entre abril de 2022 y setiembre de 2023.
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3 Referidos confratos fueron enviados a la ST-CCO mediante carta DMR/CE/N°1329/23 del 11 de r-n_?g&

Informacién obtenida del Anexo Punto (x) de escrito recibido el 22 de noviembre de 2023

Informacion obtenida del Formato N°02 de escrito recibido el 5 de diciembre de 2023
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394.

395.

396.

397.

En relacion con la medida 13 y 14, América Movil sefialé que, habria implementado la
capa de ingreso a la red interna (OHS), Capa de integracion con Api Management y
Data Power, sistemas de seguridad para el ingreso a sus sistemas y bases de datos
gue incluye la informacion de clientes, las cuales son medidas para la proteccion de
datos personales y secreto de telecomunicaciones.

En relacién a la medida 15, América Movil sostuvo que habria sido la primera empresa
en proponer el PIN de seguridad en portabilidad en cualquier canal de venta y luego
OSIPTEL lo recogié como norma, siendo obligatorio para todos los canales, incluyendo
en Claro Ventas.

En relacion con la medida 16, América Mévil indicé que por propia iniciativa solo se
permitiria una transaccién de venta por DNI cada treinta (30) dias, es decir, o un alta de
linea o una portabilidad por mes, sea prepago o post pago en el aplicativo Claro Ventas.
Es decir, mediante el aplicativo un cliente solo podria activar una linea mévil en un
periodo de treinta (30) dias.

Al respecto, en el Anexo “Punto (viij)” de su escrito presentado el 21 de noviembre de
2023, indicé que, referida medida fue implementada el 11 de septiembre de 2018 y
permite controlar el riesgo de suplantacion de identidad.

Figura N° 48: Mensaje de la app de ventas cuando se intenta contratar una segunda

linea en menos de un mes
33BOME o & 33%

— Asignacion Nuevo Numero

jEmpieza tus ventas aqui!

DNI

Numero de documento

80164136 @ iUpss!
Modalidad El cliente ha superado la cantidad
Prepago de lineas permitidas desde esta

aplicacion. Si desea contratar

mas lineas, debera acercarse a un
Centro de Atencion al Cliente.

1

[—‘l Para continuar con esta venta, valida tu
) identidad como vended

Fuente: Informacion remitida por América Movil en el Anexo “Punto (viii)” de su escrito recibido el 22 de
noviembre de 2023.
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398.

399.

400.

401.

402.

403.

En relacion con la medida 17, América Movil sefialé que unicamente utilizaria huelleros
con deteccion de huella viva y en caso se detecte mal uso de los huelleros o su pérdida,
los mismos son bloqueados e incluidos en un black list para inhabilitarlos
inmediatamente.

En relacion con la medida 18, América Movil sefialé que en caso se detecte que un
vendedor se encuentra realizando malas practicas de fraude o ventas irregulares (altas
nuevas o portaciones), se le incluiria en un black list, quedando impedido de realizar
transacciones de alta y portabilidad mediante el uso del aplicativo Claro Ventas.

Al respecto, en el Anexo “Punto (xi)” de su escrito presentado el 21 de noviembre de
2023, Ameérica Movil indicé que, referida medida se implemento en enero de 2017 con
el lanzamiento del aplicativo Claro Ventas, siendo que, a partir de junio del 2023, que
se habria iniciado su aplicacion para el bloqueo de vendedores que han sido detectados
realizando ventas en la via publica.

En relacion con la medida 19, América Movil indicé que seria necesario el registro en la
aplicacion Claro Comercio para realizar ventas con la aplicacion Claro Ventas, en la
medida que esta ultima solo permite la comercializacion de productos y servicios a
aquellos vendedores que hayan sido previa y debidamente empadronados a través de
Claro Comercio con puntos de venta registrados y reportados ante el Osiptel.

Al respecto, en el Anexo ‘Punto ﬂ de su escrito recibido el 22 de noviembre de 2023,
indico que, , se reforz6 la necesidad de registro en el

aplicativo Claro Comercio para realizar ventas mediante Claro Ventas.

En sintesis, sobre las acciones desarrolladas por América Movil en su aplicativo Claro
Ventas, entre setiembre de 2022 y setiembre de 2023, se observa que, tienen como
finalidad incrementar los mecanismos de seguridad para la contratacion del servicio
movil y mejorar la trazabilidad de la contratacion del servicio movil'™.
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Figura N° 49: Informacion respecto de las modificaciones realizadas en el aplicativo
de ventas de servicios moviles a través de equipos portatiles desde setiembre de
2022 hasta setiembre de 2023

Fuente: Informacion remitida por América Movil en su escrito recibido el 22 de noviembre de 2023.

404.

405.

406.

407.

Finalmente, América Mévil informo sobre las diversas medidas de seguridad que adoptd
y las fechas en las cuales estas habrian sido implementadas.

Sin embargo, luego de la revision de las diversas acciones que la imputada indicé haber
implementado a fin de detectar y tomar ciertas medidas para evitar y de ser el caso
sancionar los casos de activacion de SIM Card en la via publica, como se describio
previamente, esta ST-CCO ha podido identificar que el aplicativo Claro Ventas continué
siendo utilizado por parte de la fuerza de ventas de América Movil para realizar
contrataciones en la via publica de forma recurrente durante el afio 2023.

En tal sentido, las acciones citadas anteriormente, siendo varias de estas
implementadas de manera posterior al inicio del presente procedimiento, a criterio de
este érgano instructor, han tenido como objeto brindar la apariencia de una actuacion
correcta en el mercado de servicios publicos moviles, acorde a la buena fe empresarial,
que se plasmaria en implementar ciertas medidas de seguridad en el aplicativo Claro
Ventas y buscar fomentar el cumplimiento de la normativa relacionada a los canales
autorizados de contratacion de servicios moviles por parte de su fuerza de ventas.

No obstante, de la informacion que obra en el expediente se ha evidenciado que dichas
medidas no han sido efectivas durante el afio 2023, en tanto que no impidieron el uso
del aplicativo Claro Ventas para la activacion de servicios moviles en la via publica,
siendo que se ha acreditado la contratacion de ochenta y nueve (89) lineas moviles a
nivel nacional durante el periodo comprendido entre eneroy noviembre del 2023, siendo
que, de la totalidad de estas, ochenta y un (81) vendedores intervinieron en el proceso
de contratacion, de los cuales, el diez por ciento (10%) se mantuvo como personal
activo al menos un mes posterior a la realizacion del proceso de contratacion en la via
publica. Mas aun, si durante dicho periodo América Movil propiciaba un esquema de
incentivos que fomentaba que su fuerza de ventas mantenga el uso del canal de venta
ambulatoria, considerando que este le permite realizar mayores activaciones para
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408.

alcanzar la cuota de contrataciones y, por ende, mejores ganancias ajenas a la
eficiencia economica.

Por lo previamente expuesto, esta ST-CCO considera que la conducta realizada por
América Movil, asi como las medidas que adoptd de manera posterior al inicio del
presente procedimiento, no se corresponden a una conducta esperada, atentando de
esta forma contra la buena fe comercial, dado que:

* América Movil no cuenta con incentivos para establecer mecanismos de seguridad
efectivos que garanticen un uso del aplicativo Claro Ventas unicamente en los
canales de contratacion autorizados, sino que, por el contrario, dicha operadora
cuenta con estimulos para mantener la aplicacion habilitada a fin de que su fuerza
de ventas continue realizando contrataciones del servicio movil en la via publica,
lo cual se acredita dado que sus vendedores han continuado utilizando dicho
aplicativo desarrollado y administrado por América Movil para realizar activaciones
de lineas moviles en la via publica, reiteradas veces y a nivel nacional por el
periodo comprendido entre enero a noviembre del 2023.

Reglamento la Ley N"27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:
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e América Movil tiene conocimiento de que su fuerza de ventas utiliza su
herramienta Claro Ventas para realizar contrataciones mediante el canal de venta
ambulatoria (via publica) pero no ha tomado las acciones suficientes para bloquear
dicha funcionalidad en su aplicativo. Por el contrario, las medidas que informo
haber adoptado se encuentran relacionadas con la trazabilidad y seguridad de los
datos en la contratacion, pero no con la ubicacion inmediata de donde se realizan
las altas de sus servicios para su respectivo bloqueo.

e América Movil otorga incentivos economicos (comisiones, bonos y otros pagos) a
su fuerza de venta que propician las contrataciones mediante el canal de venta en
la via publica debido a que este es el canal que genera mayor numero de altas y,
por ende, generaria mayor pago de comisiones. Mas aun, considerando que
Ameérica Movil no contaba con la capacidad de identificar y diferenciar si una linea
movil contratada y reportada para el pago de incentivos econémicos por parte de
los distribuidores autorizados y multimarca, fue activada mediante el canal de
contratacion autorizado o el canal no autorizado (via publica).

e De los actuados se advierte que, parte de la fuerza de ventas de América Movil
que intervino en las contrataciones de servicios moviles en la via publica de enero
a noviembre de 2023, a manera de ejemplo, se mantienen activos a diciembre de
2023, lo cual es producto de la permisividad de esta empresa, condescendiente
con los vendedores que activaron lineas mediante el canal ilicito, situacion que
propicia que se mantenga activo su canal de venta en la via publica.

e Respecto de lo informado por Ameérica Movil, en relacion al inicio del bloqueo de
sus vendedores por el uso del canal de venta en la via publica en junio de 2023,
periodo posterior al inicio del presente procedimiento sancionador, se advierte que
estas acciones no resultan ser efectivas para erradicar la venta ambulatoria,
porque se demostré que, de junio a noviembre del 2023, todavia se efectuaron
altas en la via publica.

e Por ultimo, si bien Ameérica Moévil empezoé a bloquear vendedores desde junio de
2023, solo el J|% de la fuerza de venta fue bloqueado por usar el canal de venta
ambulatoria, lo cual refleja que esta empresa no tomaria medidas suficientes para
identificar y bloquear a sus vendedores que realizan el proceso de contratacion en

la via publica generando que su fuerza de ventas no se vea afectggw”,
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409.

410.

411.

412.

De esta manera, las dos (2) estrategias analizadas en conjunto de manera previa, le
permiten a América Movil mantener activo un canal de distribucion importante por su
cobertura (capilaridad de la red) logrando, o pretendiendo, lograr la preferencia de los
consumidores por causas distintas a la propia eficiencia y asi tentar obtener un beneficio
ilicito.

Asi, considerando los nueve (9) meses que transcurrieron desde la emision de la RCD
N° 072-2022-CD/OSIPTEL hasta su entrada en vigencia, periodo que tuvieron las
empresas para la adecuacion a lo establecido en dicha normativa, no resulta una
conducta esperada, acorde a la buena fe empresarial, que América Mdévil mantenga
habilitada la herramienta Claro Ventas y otorgue incentivos econémicos (comisiones,
bonos y demas pagos) a las contrataciones de lineas moviles realizadas en la via
publica, generando que su fuerza de ventas mantenga dicho canal, considerando que
este le permite realizar mayores activaciones para alcanzar la cuota de contrataciones
y, por ende, mejores ganancias ajenas a la eficiencia econdmica.

Dicho accionar desplegado por América Mévil, se constituye en una conducta capaz de
generar dafio concurrencial ilicito al competidor: (i) que si adecla su sistema comercial
(funcionalidades de su aplicativo de ventas e incentivos) asumiendo los costos que
dicha adecuacion implican; y (ii) que deja de percibir los ingresos que involucran las
contrataciones efectuadas mediante el canal ilicito (venta en la via publica).

Esta conducta constituye un acto contrario a la buena fe empresarial y al normal
desenvolvimiento de las actividades econdmicas, pues afecta el sistema competitivo, al
generar una ventaja competitiva ilicita, no basada en la eficiencia competitiva, sino en
la evasion de los costos que involucra la concurrencia licita en el mercado de servicios
moviles, asi como la pérdida de ingresos que implica mantener un adecuado
comportamiento en el mercado acorde a las normas de correccién que deben regir
estas actividades. Por todo lo expuesto, manifiesta una conducta no esperada en el
mercado que vulnera la buena fe empresarial.

VI.1.1.2.Que dicha conducta afecte o pueda afectar el adecuado funcionamiento del

413.

414.

proceso competitivo: en relacion a la oferta o demanda de bienes y/o servicios
en el mercado

Como se sefialé de manera previa, la LRCD tiene como finalidad reprimir todo acto o
conducta de competencia desleal que tenga por efecto, real o potencial, afectar o
impedir el adecuado funcionamiento del ‘proceso competitivo”. Es decir, las autoridades
deben salvaguardar la competencia como proceso en el ambito de los mercados, asi,
el correcto funcionamiento de este proceso genera eficiencias econdémicas que
redundan en un mayor bienestar de la sociedad en su conjunto.

En esa linea, la exposicion de motivos de la LRCD sefala que la proteccion del “proceso
competitivo” implica la tutela de todos los agentes que intervienen en el mercado: i) los
proveedores de bienes y servicios (concurrentes en el mercado), ii) los consumidores y
iii) el orden publico econémico*®,

115

En el apartado de la Exposicion de Motivos correspondiente a la “Finalidad de la Ley”, se indica lo siguiente:

“La proteccion del proceso competitivo implica la tutela de todos los agentes que intervienen en el mercado: los
proveedores de bienes o servicios, los consumidores y el orden econémico. En ese sentido, el Decreto Legislativo se
enmarca dentro del modelo social de represion de la competencia desleal proclamado por las principales legislaciones
sobre competencia desleal de raiz romano germanica e implica la protecciéon, no solamente del interés de los
concurrentes en el mercado, sino, ademas, del interés de los consumidores y del orden publico eqoqma}po”.
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415.

416.

417.

418.

En patrticular, el articulo 6 de la LRCD establece la clausula general de competencia
desleal, segun la cual seran calificados como prohibidos y sancionados todos aquellos
actos desarrollados por un agente econémico que resulten objetivamente contrarios a
la buena fe empresarial, esto es, gue estén destinados a captar clientela y mejorar
el _posicionamiento _en el mercado por medios distintos a la_eficiencia
econdmicall®,

Cabe senalar que, en el marco del “proceso competitivo”, las empresas causan
necesariamente un dafio a la posicion concurrencial de sus competidores, puesto que
el producto natural de la pugna competitiva es la captacion de consumidores a favor de
un agente, y la detraccion de clientela para el otro. Esta sustraccion de clientela sera
licita (dafio concurrencial licito''”) cuando se base en la decision libre e informada de
los consumidores, un comportamiento eficiente del competidor y/o las mejores
condiciones de oferta que puede ofrecer la empresa a estos. De tal manera, se
constituyen supuestos tipicos de actuaciéon conforme a la buena fe empresarial, ofrecer
mejor calidad de productos y servicios, poner a disposicion de los clientes bienes a
precios competitivos, entre otros.

No obstante, cuando la atraccion de consumidores se realiza mediante actuaciones que
distorsionan y/u obstruyen el funcionamiento del “proceso competitivo”, aquellas
resultan contrarias al deber general de conducta que representa el actuar conforme a
la eficiencia econdmica y a la correccidon que debe guiar la pugna competitiva, siendo
gue, en este caso, nos encontramos ante una conducta contraria a la buena fe
empresarial prevista y sancionada por la clausula general. De este modo, la LRCD se
concibe en nuestro sistema juridico como un ordenamiento limitador y sancionador de
aquellas actividades econdmicas realizadas por medios desleales y oportunistas, gue
afectan no solo alos competidores, sino que alteran las condiciones en gue opera
el mercado en general.

Asi, se procedera a realizar el analisis de la afectacion al proceso competitivo, respecto
del mercado de servicios mdviles, considerando los siguientes aspectos para su
evaluacion:

i- En relacidn con el periodo de andlisis, la Resolucién de Consejo Directivo N°
099-2011-CD/OSIPTEL que aprobdé el “Documento Marco para la Determinacién
de Proveedores Importantes en los Mercados de Telecomunicaciones” establece
gue la resolucién que designa a un operador como Proveedor Importante sera
revisada cada tres (3) afios, a fin de evaluar la continuidad de la condicién
asignada a dichos operadores en sus mercados respectivos. Lo anterior implica
que las condiciones de competencia pueden cambiar cada tres (3) afios de forma
gue, una empresa con la categoria de proveedor importante podria perder dicha
condicion luego este lapso.

Es asi como, en el presente procedimiento se evaluara la informacion disponible
para el periodo setiembre de 2020 a diciembre de 2023, considerando que la
informacion estadistica al momento de elaboracion del presente informe se
encuentra disponible a diciembre de 2023.

116
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Parrafo 17 de la Resolucion N° 3542-2012/SDC-INDECOPI, recaida en el Expediente N° 052-2011/CCD.

Gustavo Rodriguez Garcia sefiala, en su documento “Fundamentos econémicos y legales de la legislacion sobre
represioén de la competencia desleal: ambito de aplicacién clausula general” 1o siguiente respecto del dafio licito e ilicito
“Es a partir de estas consideraciones que debe entenderse la linea divisoria entre el dafio concurrencial licito (la
detraccién de clientela que se produce como consecuencia de la actividad concurrencial sustentada en la eficiencia y
esfuerzo propios y que, sin duda, representa un dafio para el competidor) y el dafio concurrencial indebido (ilicito no por
el hecho de que se trate de la accién de un competidor sino por la forma en la cual ese compqﬂq"f}a producido el
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Cabe sefialar que, esta ST-CCO considera que no corresponde evaluar periodos
previos como el primer y segundo trimestre del afio 2020 dado que dichos
periodos representaron valores atipicos producto de la pandemia COVID-19, la
cual generd un confinamiento que inicié en marzo de 2020 y termind en junio de
2020, aungue con restricciones a la movilidad aun.

En relacidon con la modalidad de contratacién: Telefénica remitidé informacion
indicando que la dinamica de las lineas madviles dadas de alta y baja del servicio
publico movil difieren dependiendo de si se trata de la modalidad postpago o

prepago.

e En el caso de la contratacion del servicio postpago, las altas estan
determinadas principalmente por el atractivo de la oferta comercial
compuesta por el cargo fijo segun el plan tarifario contratado; cobertura;
beneficios como llamadas, SMS y redes sociales y/o servicios adicionales
0 suplementarios mientras que las bajas estan cominmente vinculadas a
casos de portabilidad.

e En el caso de la contrataciéon del servicio moévil prepago, las altas
dependen del atractivo de la oferta comercial y los espacios de
contratacion del servicio (a mayor cantidad de puntos de venta, mas altas);
mientras que las bajas del servicio estan relacionadas a la fidelizacién de
los clientes hacia un operador que le viene otorgando ciertos atributos que
lo incentivan a hacer recargas y mantenerse activo.

El canal de venta en la via publica es un canal de alta capilaridad. Es decir,
permite contar con una gran cantidad de “puntos de venta” informales y, con ello,
captar un mayor nimero de contrataciones (altas). Ello permite que la empresa
gue lo utilice genere una importante ventaja en un aspecto critico y diferenciador
de la competencia en el servicio prepago mévil: la cantidad de puntos de venta
disponibles al publico.

Por otro lado, si bien el despliegue del accionar desleal de América Movil
consistente en el mantenimiento y habilitacion de la herramienta Claro Ventas y
el otorgamiento de incentivos econémicos (comisiones, bonos y demas pagos),
para efectos de promover mayores contrataciones de lineas moviles realizadas
en la via publica, permitiendo que la fuerza de venta de América Movil realice
contrataciones de servicios prepago y postpago en el mercado de servicios
publicos méviles. No obstante, de la informacion remitida en el presente
procedimiento, esta ST-CCO aprecia que el canal de contratacion en la via
publica, tiene una mayor incidencia en la contrataciéon de lineas maoviles prepago
por lo cual corresponde evaluar la afectacién a dicho segmento de mercado, sin
perjuicio de que se puede advertir una afectacion, aunque en menor proporcion,
al mercado de servicios moviles postpago.

En relacidn con la variable de analisis del dafio, en secciones anteriores, esta

ST-CCO present6 informacion que permite apreciar que la contratacion de lineas
moviles sin renta mensual (prepago) se concentré en un 92,7% en nuevas lineas
contratadas (altas puras) mientras que el restante 7,3% corresponde a lineas
contratadas mediante portabilidad (altas por portabilidad), lo cual implica que la
contratacion de lineas se explique principalmente por altas puras.
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Figura N° 50: Lineas moviles dadas de alta segun forma de alta (altas puras y altas

419.

420.

portabilidad) — Lineas prepago
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Fuente: PUNKU - Osiptel
Elaboracion: ST-CCO

Por su parte, segun lo sefialé Telefonica en su escrito recibido el 22 de enero de
2024, las bajas en el servicio prepago movil tienen dos (2) caracteristicas
particulares: (i) normalmente los usuarios prepagos no realizan la baja formal con
la empresa operadora vy, ii) las bajas por inactividad no se reflejan en el mismo
mes, sino hasta siete (7) meses después (por un efecto regulatorio).

Las bajas en prepago mévil en su mayoria se dan por inactividad. Es decir, el
usuario que ya no desea un chip de una empresa adquiere otro de la competencia
gue le resulte mas conveniente.

Los costos de intercambio entre un servicio mévil prepago y otro son reducidos o
nulos. En ese sentido, son poco comunes los casos en los que los usuarios del
servicio prepago movil realizan el proceso de baja formal.

Por tanto, la_ dinamica de altas tiene un impacto inmediato en la planta del
operador, mientras gue la dindmica de bajas, al depender de la decisién de
recargadel cliente en el tiempo, tiene un impacto desfasado en la planta del
operador. Es decir, el impacto de las bajas en la planta por dia corresponde a
decisiones de recarga de clientes de hace mas de doscientos (200) dias atras.

En virtud de lo anterior, esta ST-CCO realizara el andlisis del dafio entre setiembre de
2020 y diciembre de 2023 para la modalidad de contratacion prepago considerando las
lineas dadas de altas (nuevas contrataciones).

En el presente procedimiento, de la revisién de la informacion disponible, esta ST-CCO
ha podido apreciar que Telefénica presentd reducciones en las contrataciones de sus
lineas sin renta mensual (prepago) en los primeros dos trimestres de 2023, las cuales
posteriormente se incrementaron en el tercer y cuarto trimestre del 2023. Dichos
resultados reflejaron una reduccion de su cuota de mercado de lineas prepago dadas
de alta en 6,7pp (de 24,8 a 18,1%) a junio de 2023, respecto de diciembre de 2022.
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Figura N° 51: Evolucién del total de lineas prepago contratadas — Telefonica
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Elaboracién: ST-CCO
421. Dichas reducciones conllevaron a que la tasa de variacion trimestral, evaluada de forma

interanual, de las contrataciones del primer trimestre se incremente de -9,8% (en
promedio considerando los afios 2021 y 2022) a -25,3%, al 2023; mientras que, para el
segundo trimestre se redujo de 3,6% (en promedio considerando los afios 2021y 2022)
a -20,8% al 2023. Lo anterior implica que, en periodos previos, las contrataciones
reflejaban reducciones en el primer trimestre, pero esta tasa de reducciones se
increment6 al 2023 (aumento la velocidad en la cual reduce el nivel de contrataciones)
mientras que en el segundo trimestre paso de ser positiva a negativa.

Cuadro N°9: Variacion trimestral de las contrataciones en lineas prepago - Telefénica

Trimestre Periodo Variacion trimestral
L, | 2021/1V-2020 -4.2%
Va”fgmr'r?éz[f‘e”“a' | 2022/1V 2021 -15.5%
| 2023/1V 2022 -25.3%
Variacion interanual Il 2021/t 2021 6.3%
2do trimestre 11 2022/1 2022 <Q.9_%>
11 2023/1-2023 -20.8%
Variacion interanual Il 2021/11 2021 3.7%
3er trimestre 111 2022/11 2022 5.1%
111 2023/11-2023 14.1%
1V 2021/111 2021 6.6%
Variacion interanual IV 2022/111 2022 -0.02%
4to trimestre
IV 2023/111-2023 63.2%

422.

Fuente: Punku - Osiptel
Elaboracién: ST-CCO

Del cuadro visualizado, se desprenden variaciones que resultan atipicas considerando
periodos previos y eliminando la estacionalidad que puede existir. No obstante, lo
anterior, se debe sefalar que, el sistema de competencia desleal peruano acoge el
denominado modelo social de represion de la competencia desleal, el cual se concentra
en la proteccion del proceso competitivo y no en la mera protecciéon de los agentes
econémicos competidores!®. Es decir, la tutela frente a esta clase de practicas no se
encuentra restringida a la sancion de aquellas conductas que puedan causar un impacto
negativo solo al competidor directo, sino que amplia su esfera de proteccion al mercado,
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En la Exposicion de Motivos de la Ley de Represién de la Competencia Desleal, se sefialé que “La proteccion del

“proceso competitivo” implica la tutela de todos los agentes que intervienen el mercado: los proveedores de bienes o

servicios, los consumidores y el orden econémico. En este sentido, el Decreto Legislativo enmarca dentro del modelo

social de represion de la competencia desleal, proclamado por las principales legislaciones sobre competencia desleal

de raiz germanica. E implica la proteccion, no solamente de interés de los concurrentes en el mercado, sino, ademas,
del interés de los consumidores y el orden publico econémico”. 1
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423.

424,

425.

como orden publico econdmico y a los consumidores, bajo el entendido que cualquier
afectacién al orden concurrencial genera perjuicios a los bienes juridicos tutelados por
la LRCD.

En tal sentido, el bien tutelado por la LRCD es el mantenimiento del orden concurrencial
en general, no siendo relevante para la configuracion de la conducta la defensa
exclusiva de los intereses de los competidores individualmente considerados.

Asi en el presente procedimiento, la conducta imputada a América Movil conlleva a
generar incentivos perversos para el comportamiento del resto de agentes econémicos,
considerando que el habilitar e incentivar el uso del canal de contratacién en la via
publica le permite obtener mejores resultados en el mercado y, por ende, los
competidores actuales y/o potenciales tendran incentivos areplicar y/o incentivar
eluso de dicho canal en lamedida gue ho guerran verse desplazados del mercado
de los servicios publicos moviles.

Lo anterior conlleva a un proceso donde todos los agentes econdémicos priorizan el uso
de canales de contratacion no autorizados (canales de contratacién informales), como
el canal de venta en la via publica, para la captacion de usuarios, siendo esta modalidad
la que termina desplazando al canal de contratacion formal pasando de un proceso
competitivo formal a un proceso competitivo informal.

Figura N° 52: Consecuencias de la conducta desplegada por América Movil en el

mercado.
e A
( t=1 ) [ =2 ) t=3 [ t=4 ) ( t=5 ) t=Ninguna
Empresa empresa esta
que usa dispuesta a
canales dejar de utilizar
informales . los canales de
Una empresa obtiene Competldore§ q.e El mercado se contratacion
Empresas gy : la empresa "X’ vuelve informal h
e X" utiliza mejores : ot informales,
utilizan canales deciden utilizar por el uso de P
y canales de resultados perjudicando el
de contratacion ) los canales de canales de
contratacion en el > ) sano desarrollo
formales : contratacion contratacion
informal mercado informales informales de las
(lineas, actividades
ingresos comerciales
entre otras por medio de la
variables) eficiencia
econémica
- J & J . J & J & J
Elaboracién: ST-CCO
426. La convergencia del proceso competitivo, en el mercado de telecomunicaciones, hacia

la informalidad, en la modalidad de contratacidon, se evidencia de las acciones de
supervision realizadas por la DFI del Osiptel durante el 2023. Asi, de la evidencia en el
mercado se advierte que el Osiptel viene sancionando a las principales cuatro (4)
operadoras del servicio moévil*'® por contrataciones de lineas mdviles en la via publica,
reflejando que esta practica se encuentra generalizada en el mercado. Asimismo, del
Portal de Informacién de Fiscalizacion, Sanciéon y Defensa Judicial del Osiptel se
aprecia que, de las supervisiones de la DFI se acredita que el resto de competidores de
América Movil utilizaron canales informales para las contrataciones de lineas moviles
en servicio aun cuando estos se encuentran prohibidos tal que, se cuenta con cuatro
expedientes de fiscalizacion cerrados a las cuatro empresas por realizar contrataciones
mediante el canal de venta en la via publica.
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Esta informacién se desprende de la siguiente nota de prensa, disponible en Gestion:
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Cuadro N° 10: Expedientes de fiscalizacidén cerrados por venta en la via publica al
2023
Empresa Cantidad de expedientes iniciados
América Movil 4
Entel 4
Telefonica Del Peru 4
Viettel 4

427.

428.

429.

430.

Fuente: Portal de Informacion de Fiscalizacién, Sancién y Defensa Judicial

Elaboracion: ST-CCO

Nota: El fin del periodo de fiscalizacion de cada expediente corresponde al 5 de febrero, 15 de febrero,
15 de abril y 4 de agosto de 2023

De este modo, que una empresa realice la referida conducta reduce los incentivos de
gue sus competidoras actien de buena fe empresarial, en blisqueda de eficiencias en
el mercado de manera licita, lo que implica que dejen de desplegar esfuerzos para la
competencia en la calidad del servicio y/o mediante precios competitivos, entre otras
variables de competencia, afectando asi el interés general como lo es el correcto
funcionamiento del proceso competitivo.

Ahora bien, considerando que en el pais tenemos una situacién alarmante de
informalidad, tenemos que advertir gue en el presente procedimiento no se le imputa a
América Movil el producto de la informalidad existente en el mercado de
telecomunicaciones, sino la omision de mecanismos de seguridad y el disefio del
sistema de incentivos econémicos mediante los cuales, de manera adicional, la
conducta de América Mévil contribuye al incremento de la informalidad existente en el
mercado de los servicios publicos méviles, propiciando el mantenimiento sistematico de
un canal de ventas ilicito, incrementando los efectos negativos sobre el proceso
competitivo.

En consecuencia, la conducta evaluada conlleva a que, las empresas compitan
mediante el uso de canales de contratacion informales (incrementar la capilaridad de la
red de contratacion en base a canales no autorizados) en detrimento de otras variables.

A manera de ejemplo tenemos como variables afectadas, el nivel de satisfaccion con
el servicio movil, segun la “Encuesta de Satisfaccién”, se redujo en todas las empresas
de telecomunicaciones al 2023; y la calidad de atencién al usuario, no alcanzé los
niveles meta minimos evaluados por el Osiptel para la atencion al usuario.

Figura N° 53: Proporcién de usuarios satisfechos por operador — 2023
70%
65%
60%
55%

50% Empresa _ Var
. Movistar  -10%
5% Claro 4%
40% Entel 7%
35% Bitel -16%
0% 32%
2020 2021 2022 2023
Movistar == Clarg =—Entel Bitel
Fuente: “Estudio del Nivel de Satisfaccién” al 2023
Elaboracién: Osiptel
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Figura N° 54: Ranking de calidad de atencién: semestre Il de 2022 y semestre | 2023
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Fuente: “Ranking de calidad de atencion al usuario primer semestre 2023”
Elaboracién: Osiptel

431.

432.

433.

434.

De manera adicional, América Mdvil al omitir mecanismos de seguridad suficientes en
su aplicativo Claro Ventas y el mantener un sistema de incentivos le permite tener una
fuerza de ventas mayor que pueda incrementar la cantidad de contrataciones de lineas
moviles prepago en la via publica, de forma que impone barreras a la entrada de
potenciales competidores!?° y limita el crecimiento de competidores actuales, dado que
estos (competidores actuales y potenciales) requeririan de mayores costos para
alcanzar una fuerza de venta con cobertura a nivel nacional en canales de contratacion
tal que les permite competir con las empresas que promueven la conducta imputada.

Asimismo, América MAavil reduce los costos de cambio (switching cost) hacia ella
mediante mecanismos contrarios a la eficiencia econdémica (al basarse en ahorro de
costos por incumplir con la normativa sectorial), lo cual la coloca en una mejor posicion
competitiva frente a sus competidores actuales, como los operadores moviles virtuales,
y/o potenciales. Lo anterior debido a que, al habilitar e incentivar a su fuerza de venta
para el uso del canal de contratacion informal (venta en la via publica), puede
posicionarse mas cerca del usuario para que este pueda realizar la contratacién del
servicio y/o el cambio de empresa.

En virtud de lo anterior, la conducta imputada relacionada con desarrollar estrategias
para que, por medio de las relaciones que tiene con sus distribuidores y/o vendedores,
habiliten e incentiven el proceso de contratacibn de servicios publicos de
telecomunicaciones moviles en contra de la regulacion sectorial vigente, mediante la
aplicacion Claro Ventas, afecta el proceso competitivo al elevar las barreras a la
entrada, asi como, la reduccion de los costos de cambio hacia ella, mediante
mecanismos contrarios a la eficiencia (al basarse en ahorro de costos por incumplir con
la normativa sectorial), lo cual la coloca en una mejor posicion competitiva.

En virtud del andlisis desarrollado anteriormente, esta ST-CCO considera, que existen
elementos suficientes para evidenciar una afectacion por parte de América Movil al
adecuado funcionamiento del proceso competitivo en el mercado de servicios moviles,
con mayor incidencia en la modalidad de contratacion prepago. Siendo que, para el
andlisis de la conducta en el presente caso se acreditd la afectacion del proceso
competitivo mas alla de alguna posible afectacion que se pueda haber dado a algin
competidor, como Telefdnica, de acuerdo a lo exigido por la LRCD.
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VI.1.1.3.Que no es necesario acreditar un dafio efectivo, bastando constatar que la

435.

436.

437.

438.

generacién del dafio sea potencial paraque laconducta sea consideradailicita.

Al respecto, el articulo 7 de la LRCD sefala en su humeral 7.2 que, en la determinacion
de un acto de competencia desleal no resultard necesario acreditar que dicho acto
genere un dafio efectivo en perjuicio de otro concurrente, los consumidores o el orden
publico econémico, bastando constatar que la generacion de dicho dafio sea potencial,
ello conforme se despende de la literalidad del mencionado articulo:

Articulo 7.- Condicién de ilicitud.-

7.1. La determinacion de la existencia de un acto de competencia desleal no
requiere acreditar conciencia o voluntad sobre su realizacion.

7.2. Tampoco sera necesario acreditar que dicho acto genere un dafio efectivo
en perjuicio de otro concurrente, los consumidores o el orden publico
economico, bastando constatar que la generacién de dicho dafio sea potencial.

Sobre el particular, dafio “potencial’ significa concretamente aquél que cabe la
posibilidad de producirse. En consecuencia, la ilicitud del acto no depende, por tanto,
de que se verifigue un dafio o perjuicio concreto a la competencia, o a los competidores,
otros empresarios o consumidores, sino meramente de que la accién sea adecuada
para producir tal dafio*??,

En ese escenario, la conducta imputada a América Movil, la misma que seria
desarrollada por el resto de competidores a fin de evitar perder su cuota de mercado,
afectaria el desarrollo de los competidores actuales, como los operadores moéviles
virtuales, y potenciales que tratarian de llegar a competir en el mercado de lineas
moviles prepago y no pueden utilizar dicho canal de contratacion por ser ilicito.

Al respecto, esta conducta le permite a América Movil, conjuntamente con el resto de
empresas que la realizan, consolidar su participacién en el mercado y mantener el
99,6% de las contrataciones de lineas moviles prepago, realizadas durante el 2023,
evitando el desarrollo de competidores actuales como los competidores moéviles
virtuales. Dichas empresas compiten en el segmento de lineas méviles prepago
ofreciendo sus servicios tal que la habilitacion y la promocion de incentivos por parte de
América Movil para el uso de los canales de contratacion en la via publica la coloca en
una mejor posicion competitiva.
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Sainz de Aja, B. (2017), “El Derecho de la competencia desleal”. En E. Pasquel, C. A. Patrén, y G. Pérez-Costa (coords.),
El Derecho de la competencia desleal (pp. 25-56). Lima, Pera: Universidad Peruana de Ciencias i':mas.
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Figura N° 55: Evolucidn de la participacién del mercado segln uso del canal de
contratacion en la via publica
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Fuente: Punku - Osiptel
Elaboracion: ST-CCO

439. Por otro lado, segun los datos de la ERESTEL 2022, la segunda principal razon por lo
cual los usuarios contratan el servicio movil prepago fue porque “la mayoria contrata
con esta empresa”, lo cual implica la existencia de una externalidad de red
considerando que mientras mas grande sea la red (cantidad de usuarios) mas probable
sea que contrate con dicha empresa. Asi, la conducta de América Movil le permite,
mediante una mayor fuerza de ventas motivada por incentivos econémicos, obtener una
mayor cantidad de contrataciones, aunque mediante un canal de contratacion ilicito,
respecto de sus competidores lo cual, a su vez, le termina generando mayores
contrataciones al contar con una mayor red de usuarios.
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Figura N° 56: Principales razones por las que eligié a esta empresa operadora de

Ofrecia mas caracteristicas o atributos por sus

440.

441.

V1.2

442.

telefonia movil

Por su cobertura 26.3%

La mayoria contrataba con esta empresa 23.2%

Por recomendacion de familiares o amigos 18.2%

Por su precio o tarifa baja

Por sus promociones, ofertas o beneficios
especiales

Por la calidad en la sefal del servicio
planes comerciales contratados

Era la Gnica opcion

La decisién no fue solo mia

Otras razones 4.5%

0.0% 5.0% 10.0% 15.0% 20.0% 25.0% 30.0%

Fuente: ERESTEL 2022
Elaboraciéon: ST-CCO

En virtud de lo anterior, las empresas actuales (por ejemplo, operadores moéviles
virtuales) y/o potenciales veran afectada su posiciébn competitiva en el mercado puesto
qgue so6lo pueden utilizar herramientas para la contratacién de lineas moviles con
mecanismos de seguridad que garanticen la contratacion en los canales formales asi
como incentivos econdémicos sdlo para las contrataciones formales lo cual, restringe su
red de canales de contratacion (capilaridad de su red) limitando su capacidad de
competir en el mercado y, por ende, consolidando la posicién de América Movil, y
competidores que realicen la misma conducta en el mercado.

Finalmente, considerando que los actos de competencia desleal son definidos como
“illicitos de peligro” y no de “lesion”, -por lo que no serd necesario para la autoridad
acredite la existencia de un usuario efectivamente inducido a error 0 a otra situacion
desventajosa-, la conducta desleal advertida en el presente caso coloca en situacion de
riesgo a los usuarios, puesto que los mismos se enfrentan a un uso irregular de su
informacion personal, tales como, el uso ilicito de datos personales, el robo de identidad
a través del mal uso de la huella digital, contrataciones fraudulentas, fraudes bancarios,
entre otros riesgos.

Conclusion sobre la conducta imputada

Luego del analisis desarrollado en la seccién anterior, esta ST-CCO concluye que se
ha advertido la concurrencia de los tres requisitos que deben concurrir y que permiten
acreditar indubitablemente la comisiébn de un acto de competencia desleal en la
modalidad de infraccion a la clausula general.
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Figura N° 57: Metodologia de analisis sobre la existencia de una presunta infraccion a

la clausula general

Que la conducta realizada por el agente no sea una conducta
esperada, atentando asi contra la buena fe comercial, logrando o
pretendiendo lograr la preferencia de los consumidores por causas
distintas a la propia eficiencia y asi tentar obtener un beneficio
ilicito.

i Que dicha conducta afecte © pueda afectar el adecuado
funcionamiento del proceso competitivo: en relacién a la oferta o
demanda de bienes y/o servicios en el mercado.

. Que no es necesario acreditar un dafio efectivo, bastando constatar
que la generacion del daiio sea potencial, para que la conducta sea
considerada ilicita.

Elaboraciéon: ST-CCO

443,

VII.

444,

VIIL1.

445,

446.

Por dltimo, cabe aclarar que, con relacién a los demas medios probatorios aportados
por la denunciante en el marco del presente expediente y que no han sido sefialados
en el andlisis previo, esta ST-CCO ha considerado que estos medios probatorios no
han ameritado ser considerados por su falta de relevancia para el caso; considerando,
ademas que, con los medios de prueba ya analizados, esta ST-CCO considera que se
cuenta con los elementos probatorios suficientes para la acreditacién de la conducta
imputada.

ANALISIS DE LOS DESCARGOS

En atencién a los argumentos de defensa presentados por América Movil a través de
sus escritos remitidos con fechas 15 de junio, 14 de agosto y 19 de octubre de 2023;
se han identificado los siguientes argumentos de descargos, los cuales seran
analizados a continuacién, de acuerdo con las siguientes consideraciones:

Sobre la falta de cumplimiento de los requisitos para la configuracién de una
infraccién por violacién de normas contenido en el articulo 14 de la LRCD

En relacion con el cuestionamiento formulado contra Telefénica, en el sentido que
denunci6 dos (2) conductas presuntamente infractoras (articulos 6 y 14 de la LRCD),
siendo aquella tipificada en el articulo 14 de la LRCD como un hecho que calzaria bajo
el supuesto de violacion de normas, la misma que consistiria en que América Movil
habria infringido la regulacion de telecomunicaciones vigentes, vulnerando la normativa
de Condiciones de Uso que prohibe la venta en la via publica de servicios moviles. No
obstante, resultaria evidente que no se cumplirian los requisitos para la configuracion
de esta infraccion, pues para ello se requeriria un pronunciamiento previo y firme de la
autoridad.

Al respecto, es ST-CCO considera necesario resaltar que, mediante escrito de fecha 10
de marzo de 2023, si bien Telefénica interpuso una denuncia en contra de diversas
empresas operadoras, entre ellas, América Movil, por la presunta comision de actos de
competencia desleal en las modalidades de violacion a la clausula general y violacion
de normas, infracciones tipificadas en los articulos 6 y 14 de la LRCD, respectivamente;
este organo instructor, en el marco de las actuaciones previas que desarrolld, conforme
a las facultades contempladas en el articulo 82 del Reglamento de Solucion de
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447.

448.

449.

450.

Controversias'??, determin6é mediante Resolucion N° 00013-2023-STCCO/OSIPTEL,
imputar Gnicamente una presunta infraccion al mencionado articulo 6 de la LRCD, toda
vez que, conforme lo advierte América Movil -y se describe en todo el desarrollo de la
referida resoluciéon-, el articulo 14 de la LRCD dispone diversos aspectos
procedimentales a tomar en cuenta al momento de iniciar un procedimiento bajo este
supuesto de hecho, siendo estos los siguientes:

Articulo 14.- Actos de violacion de normas.-

14.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o
potencial, valerse en el mercado de una ventaja significativa derivada de la
concurrencia en el mercado mediante la infraccion de normas imperativas. A
fin de determinar |a_existencia de una ventaja significativa se evaluara la
mejor posicién competitiva obtenida mediante la infraccion de normas.

14.2.- Lainfraccidon de normas imperativas quedara acreditada:

a) Cuando se pruebe la existencia de una decisién previa y firme de la
autoridad competente en la materia que determine dicha infraccion, siempre
gue en la via contencioso _administrativa no se encuentre pendiente la
revisién de dicha decision; o, (subrayado afiadido)

Por lo tanto, como se puede apreciar, para acreditar la comision de esta conducta, se
requiere de tres (3) elementos concurrentes:

a) Lainfraccion de una norma de caracter imperativo;

b) La existencia de una decision previa y firme de la autoridad administrativa
competente y que dicha decisién no se encuentre pendiente de revisién en un
proceso contencioso administrativo; v,

c) La existencia de una ventaja significativa obtenida por el agente econémico
derivada de la infraccion de la norma imperativa.

No obstante, de los argumentos esgrimidos por Telefénica, la ST-CCO advirtié que la
denunciante acredité preliminarmente la existencia de dos (2) de ellos, la norma
imperativa presuntamente inobservada, siendo esta la norma de Condiciones de Uso;
asi como la presunta existencia de una ventaja significativa producto de la conducta.
Sin embargo, Telefénica no acreditd la existencia de una decision previa y firme de la
autoridad competente. En ese sentido, al ser uno de los requisitos esenciales de una
practica de violacion de normas, este extremo no resulté factible de imputacion.

En consecuencia, la ST-CCO, a diferencia de lo esbozado por la imputada, ha cumplido
con realizar un correcto andlisis sobre los requisitos de procedibilidad, conforme el
articulo 14 de la LRCD establece, lo que llevé a que se impute Unicamente por el articulo
6 de la referida norma.

Sin perjuicio de sefialado, este 6rgano instructor considera pertinente afiadir que, de
conformidad con lo recogido en el articulo 3 del parrafo 254.1 del articulo 254 del TUO
de la LPAG'#%, se ha cumplido con el deber de notificar a América Moévil los hechos que

122

123

Reglamento de Solucién de Controversias

“Articulo 82.- Actuaciones previas

Presentada la denuncia y con anterioridad a la resolucién de inicio del procedimiento sancionador, la ST-CCO puede
realizar actuaciones previas con el fin de reunir informacién o identificar indicios razonables de contravenciones al marco
normativo. Estas actuaciones se desarrollan dentro de los veinte (20) dias, contados desde la presentacion de la
denuncia, pudiendo extenderse por un plazo equivalente cuando la investigacién lo amerite.”

Texto Unico Ordenado de la LPAG al/
"Articulo 254.- caracteres del procedimiento sancionador N
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VII.2.

451.

452.

453.

454,

se le imputan a titulo de cargo, la calificacion de las infracciones, la expresion de las
sanciones que, de corresponder, se pudiera imponer, asi como la autoridad competente
para imponer la sancién. Por su parte, el articulo 31 de la LRCD'* sefiala que la
resolucion de imputacion de cargos deberd contener, entre otras, una sucinta
exposicion de los hechos que motivan la instauracion del procedimiento, la calificacion
juridica de la posible infraccion y las sanciones que pudieran corresponder.

Sobre las acciones de Telefénica a fin de forzar a la ST-CCO el inicio de un
procedimiento sancionador en su contra

En relacién al cuestionamiento referido a que, en una reunién del 11 de mayo de 2023,
Telefénica reconocié no contar con los presupuestos procesales para que se pueda dar
una imputacion por el articulo 14 de la LRCD; sin embargo, habria forzado a la autoridad
a iniciar un procedimiento administrativo sancionador por el articulo 6 de la LRCD, a fin
de evadir los requisitos del mencionado articulo 14.

Al respecto, es preciso sefalar que, de conformidad con lo sefialado en el numeral 1)
del articulo 255 del TUO de la LPAG'?, concordado con lo sefialado en el articulo 80
del Reglamento de Solucién de Controversias entre Empresas?, la ST-CCO ostenta la
titularidad de la accion en las materias que son de su competencia, tal como lo es la
represion de los actos de competencia desleal en el mercado de los servicios publicos
de telecomunicaciones.

En ese sentido, las razones juridicas de la ST-CCO para iniciar un procedimiento
administrativo sancionador contra América Movil por la presunta comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de infraccién a la clausula general, supuesto
recogido en el articulo 6 de la LRCD, parten de las investigaciones preliminares que
habia realizado este 6rgano instructor, asi como de un analisis imparcial de la denuncia
presentada por Telefénica, conforme a los alcances de los principios de Debido
Procedimiento, Imparcialidad y Buena Fe Procedimental, recogidos en los numerales
1.2, 1.5 y 1.8, respectivamente, del articulo 1V del TUO de la LPAG; por lo que si la
imputada ha sefialado que se ha dado alguna injerencia por parte de la denunciante
sobre el 6rgano instructor, tiene la obligacion de probar lo alegado.

De hecho, a consecuencia de la investigacion preliminar que realizé la ST-CCO sobre
la presente controversia, se concluyd preliminarmente una presunta infracciéon al

124

125

126

254. 1 Para el ejercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber seguido el procedimiento legal
o reglamentariamente establecido caracterizado por.

(--)

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

Texto Unico Ordenado de la LPAG
“Articulo 31.- Resolucion de inicio del procedimiento
31.2.- La resolucién de imputacion de cargos o de inicio del procedimiento debera contener:
(.)
b)  Una sucinta exposicion de los hechos que motivan la instauracion del procedimiento, la calificacién juridica de la
posible infraccién y, en su caso, las sanciones que pudieran corresponder.

Texto Unico Ordenado de la LPAG

Articulo 255.- Procedimiento sancionador

Las entidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se cifien a las siguientes disposiciones:

1. El procedimiento sancionador se inicia siempre de oficio, bien por propia iniciativa 0 como consecuencia de orden
superior, peticién motivada de otros érganos o entidades o por denuncia.

Texto Unico Ordenado de la LPAG
Articulo 80.- Inicio del procedimiento sancionador
Los procedimientos sancionadores de solucion de controversias se inician siempre de oficio, bien po‘"'}%sttiva dela ST-
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455,

456.

457.

458.

459.

VII.3.

460.

461.

articulo 6 de la LRCD (clausula general), pero no bajo los mismos términos planteados
por Telefénica.

Al respecto, mediante la Resolucion de Inicio de fecha 18 de mayo de 2023, se realiz6
la notificacion de imputacion de cargos, por la cual se admite a tramite, via
encauzamiento, la denuncia de Telefénica y, en consecuencia, se inicia un
procedimiento sancionador de solucion de controversias contra América Mévil por una
presunta violacion del articulo 6 de la LRCD.

En dicha resolucién, la ST-CCO explicod detallada y claramente que, de los hechos
indiciarios analizados en el caso, por ser producto de una violacion “sistematica” de las
regulaciones sectoriales (Norma de Condiciones de Uso) no es pasible de ser analizada
en un procedimiento administrativo sancionador en los términos descritos por la
denunciante. Ello se debe a que el tipo infractor no se puede sustentar Gnicamente en
la verificacion de incumplimientos de la normativa sectorial, ya que este solo hecho
Unicamente ameritaria que la Gerencia General (autoridad competente para verificar
incumplimientos de las Condiciones de Uso) determine los incumplimientos e imponga
las sanciones respectivas.

Sin perjuicio de ello, la ST-CCO reconoce en la resolucion precitada que, de los medios
probatorios presentados por la denunciante y de la informacion recabada en la fase de
actuaciones previas, se observan elementos preliminares suficientes para admitir a
tramite la denuncia, pero sobre la base de una distinta fundamentacion a la planteada
por Telefénica (seccién 7.2.2. de la mencionada resolucion).

Por lo previamente sefialado, no existe razon alguna por la cual se pueda evidenciar
que Telefdnica forz6 a la autoridad a iniciar de oficio un procedimiento administrativo
sancionador contra América Movil por violacion a la clausula general, dado que en la
misma resolucién de imputacion de cargos se desvirtda la argumentacion de Telefonica
gue lo llevo a plantear la denuncia en un primer momento, siendo mas bien, el analisis
del propio 6rgano instructor el que permiti6 concluir que era necesario iniciar un
procedimiento de solucién de controversias.

Por lo tanto, lo que se demuestra es que la ST-CCO en todo momento ha actuado con
autonomia, imparcialidad y probidad en las actuaciones que le corresponden al
momento de realizar tanto las investigaciones preliminares como las imputaciones
correspondientes.

En relacion con el argumento planteado referente a que la ST-CCO estaria
vulnerando el principio de Tipicidad

En relacion al cuestionamiento referido a que, se estaria vulnerando el principio de
Tipicidad, toda vez que, para el caso concreto, los hechos denunciados bajo los
articulos 14 y 6 de la LRCD, resultarian ser los mismos; esta ST-CCO considera
necesario precisar el alcance del principio de Tipicidad mencionado.

En ese sentido, el principio de Tipicidad?’ recogido en el numeral 4) del articulo 248
del TUO de la LPAG, es uno de los principios de la potestad sancionadora administrativa

127

Texto Unico Ordenado de la LPAG
“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades estéa regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

(..)

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas

expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificaciéon como tales, sin aﬁuwﬂnterpretacién
‘ o
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462.

463.

464.

465.

466.

gue le es atribuida a las entidades de la Administracion Puablica que ostentan dicha
facultad. En tanto, el Osiptel es una entidad de la Administracion Publica a la que le ha
sido atribuida la potestad sancionadora mediante la Ley N° 27332, Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversibn Privada en los Servicios Publicos, se
encuentra facultada para imponer sanciones frente al incumplimiento de las
obligaciones previamente establecidas y cuya inobservancia configure una infraccion
expresamente tipificada como tal.

Para entender mejor el alcance del principio de Tipicidad, Morén y Alejos'?® (2019)
sefialan lo siguiente:

“Como puede apreciarse del texto de la norma, la garantia de taxatividad consiste
en que las conductas que constituyen infraccién estén previstas de forma clara e
inequivoca, razén por la cual no se permiten interpretaciones extensivas o
analogias. La regla en este caso es que ningun método de interpretacion puede
conducirnos a una norma suprainclusiva, en donde se “incorporen” conductas
sancionables que no puedan advertirse de una simple lectura del tipo infractor”.

En consecuencia, de la posicién de los autores se puede colegir que el principio de
Tipicidad tiene su fundamento en el principio de seguridad juridica, toda vez que se
busca que los administrados puedan comprender de forma clara cuales son las
conductas que son sancionables. En ese sentido, una violacién al principio de Tipicidad
se produciria, tanto si es que existiera una conducta que ostente un tipo infractor, pero
cuya conducta esperada no es clara o es equivoca, como si es que la conducta que se
imputa infractora fuera resultado de una interpretacion extensiva o analégica.

En el presente caso, América Movil sostiene que los hechos alegados por Telefonica
son los mismos, tanto para la presunta infraccién a la clausula general como para la
violacién de normas. Para comprender las razones que llevan a este 6rgano instructor
a sostener que dicho argumento es incorrecto, es necesario describir los alcances de
cada una de las conductas.

Ahora bien, debe mencionarse que, mediante la Resolucion del TSC N° 00023-2023-
TSC/OSIPTEL, se emitieron los Lineamientos resolutivos para la aplicacién de las
normas de represion de la competencia desleal, los cuales establecen criterios de
interpretacion utilizados por el TSC para la aplicacion de la LRCD. En ese sentido, es
posible distinguir claramente entre los requisitos que exige la autoridad en funcién de la
LRCD, tanto para las infracciones tipificadas bajo la figura de unainfraccion a la clausula
general como aquella que configura como una violacion de normas.

En esa linea, para que una conducta califique como desleal de acuerdo a los criterios
de la cldusula general, se requiere que confluyan los siguientes elementos:

1. Que exista una conducta: Puede ser mediante accién u omision.

128

aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas
sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o Decreto Legislativo permita tipificar
infracciones por norma reglamentaria.

A través de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los administrados el cumplimiento de obligaciones
gue no estén previstas previamente en una norma legal o reglamentaria, segin corresponda.

En la configuracién de los regimenes sancionadores se evita la tipificacién de infracciones con idéntico supuesto
de hecho e idéntico fundamento respecto de aquellos delitos o faltas ya establecidos en las leyes penales o
respecto de aquellas infracciones ya tipificadas en otras normas administrativas sancionadoras.”

Ramon Huapaya y Oscar Alejos,(2019) “Los principios de la potestad sancionadora a la luz de I@e’ Wmcamones del
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467.

468.

469.

470.

471.

2. Que la conducta sea contraria a la buena fe: La buena fe empresarial tiene que
corroborarse tanto desde un punto de vista positivo (que los agentes econdémicos
busquen el éxito mediante su propio mérito) y negativo (que los agentes
econdmicos se abstengan de realizar una conducta que atente contra la libertad
de decision del consumidor, obstaculicen al competidor, se aproveche del esfuerzo
ajeno o se apropie ilegitimamente de las prestaciones de un tercero).

3. Finalidad concurrencial: Es un presupuesto de aplicacion de la LRCD consistente
en gue una conducta solo puede ser desleal cuando el agente que la realice tiene
como objetivo el desarrollar una actividad econdémica en un segmento competitivo
del mercado.

Mientras que, para el caso de la figura que calificaria como una infraccion por violacion
de normas, si bien ya se ha indicado cudles son las diferentes maneras en las que la
infraccion de una norma imperativa puede materializarse, se debe tener en cuenta (2)
dos precisiones adicionales. La primera es que la violacion de normas también es una
infraccion a la clausula general, siendo tan solo una conducta que fue enunciada
expresamente en la norma por sus particulares caracteristicas. La segunda es que, si
bien la violacion de normas también es una conducta contraria a las exigencias de la
buena fe empresarial, tiene caracteristicas y requisitos propios, tales como:

1. Infraccién a una norma de caracter imperativo.
2. Que dicha infraccion genere una ventaja significativa para el infractor.
3. Que el infractor se valga o pueda valerse de dicha ventaja en el mercado.

En el caso concreto, si bien Telefonica, en ambos casos consideré como relevante para
denunciar a América Movil, el presunto incumplimiento de la prohibiciéon de venta en la
via publica y la obligacién de identificacion de cada persona que participa en la venta
con biometria en cada transaccion, el analisis que se realiza en cada caso es distinto,
debido a que los requisitos y alcances de cada una de las conductas es diferente.

A mayor detalle, en su denuncia, Telefénica hace referencia a la generaciéon de una
ventaja competitiva ilicita derivada de la venta itinerante y que América Movil permitiria
gue se registre como vendedor cualquier persona real o ficticia, sin ningun tipo de
validacion. No obstante, se precisa que en la presunta infraccion a la clausula general
existe un componente de actuacion desleal dirigido a obtener una ventaja competitiva
ilicita, mientras que, en la violaciébn de normas, si bien la obtencion de esa ventaja
también esta presente, el enfoque se encuentra en la infraccion a una norma imperativa
ajena al sistema de competencia desleal que depara efectos negativos sobre el
funcionamiento concurrencial en el mercado.

De esa manera, si bien la base del acto desleal de América Movil, en los hechos podria
verse bajo elementos similares, tienen diferentes connotaciones, que por supuesto se
expresan de diferente modo en el momento en el que se realiza el andlisis de
subsuncion en la norma de acuerdo a los requisitos mencionados lineas arriba. Es por
ello, que no ha existido en algin momento una interpretacion extensiva o analégica de
la norma, por lo que no se ha producido una infraccién al principio de Tipicidad.

Sin perjuicio de todo lo previamente mencionado, es importante recordar que, en la
misma resolucion de imputacion de cargos, la ST-CCO determiné que la conducta de
violacidon de normas resultaba ser improcedente por no cumplir con los requisitos que
exige la LRCD, por lo que el argumento de que existiera algun tipo de infraccion a los
principios de la potestad sancionadora es igualmente equivocado.

X ’\' ”/
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VIl.4. En relacién con el argumento planteado por América Movil referente a que la

472.

473.

474.

475.

476.

pretension de Telefénica seria recuperar su participacién en el mercado de forma
ilegitima

De acuerdo con lo planteado por América Movil, la denuncia de Telefonica tendria como
objetivo recuperar ilegitimamente su participacion de mercado (market share), toda vez
gue esta habria disminuido Gltimamente. Supuestamente, dicha pérdida se deberia a la
falta de mejora en los servicios de telecomunicaciones que brinda, por lo que buscar
obtener nuevamente la posicion competitiva que tenia anteriormente empleando un
procedimiento administrativo, hecho que seria una conducta ilegitima.

Sobre el particular, debe sefialarse que la ST-CCO, en tanto Grgano instructor
perteneciente al Osiptel como entidad de la Administracion Publica, actda en funcién a
las prerrogativas que les fueron concedidas por mandato de la ley, las cuales son
ejercidas con autonomia e imparcialidad, por lo que los intereses privados que las
partes busquen conseguir directa o indirectamente recurriendo a un procedimiento
administrativo no obstaculiza ni interfiere en la labor que realiza la autoridad de velar
por mercados mucho mas transparentes que apelen a la competencia por eficiencia. En
ese sentido, en el caso concreto, la funcién de este 6rgano instructor se encuentra en
investigar los hechos materia de denuncia y verificar si es que, del analisis de estos, en
conjunto con los medios probatorios con los que cuenta, se puede determinar la
existencia o no de un acto de competencia desleal. Asi, al margen de si el objetivo de
Telefonica es 0 no el recuperar su participacion de mercado, el procedimiento de
solucién de controversias tiene una finalidad independiente.

Para clarificar el objetivo de los 6rganos resolutivos en materia de competencia desleal
en el ambito de las telecomunicaciones, es menester recordar la finalidad de la LRCD,
segun los alcances de su articulo 1, asi como los alcances del numeral 6.2 del articulo
6 de la norma en cuestién; siendo que los mismos deberan ser concordados con el
modelo de competencia desleal que rige en el Perl. En ese sentido, los referidos
dispositivos normativos sefialan lo siguiente:

“Articulo 1.- Finalidad de la Ley.-

La presente Ley reprime todo acto o conducta de competencia desleal que tenga
por efecto, real o potencial, afectar o impedir el adecuado funcionamiento del
proceso competitivo”. (subrayado afiadido)

“Articulo 6.- Clausula general.-

(...)

6.2.- Un acto de competencia desleal es aquél que resulte objetivamente contrario
a las exigencias de la buena fe empresarial que deben orientar la concurrencia en
una economia social de mercado”. (subrayado afiadido)

Como se puede observar, la finalidad de la LRCD consiste en que, bajo la figura de la
actividad de policia que ejerce el Estado, el mercado pueda buscar desarrollarse bajo
condiciones de competencia por eficiencia sancionando conductas oportunistas.

Del mismo modo, se observa que la LRCD tiene como claro proposito determinar la
existencia de una infraccién cuando esta no se enmarca dentro del principio de buena
fe empresarial que encuadra una de las directrices para el ejercicio adecuado de la
actividad empresarial en una Economia Social de Mercado, entendiendo esta figura
bajo los términos que ha venido desarrollando el Tribunal Constitucional (EXP. N.°
10063-2006-PA/TC):
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477.

478.

479.

VII.5.

480.

“La economia social de mercado parte de la premisa que el mejor sistema para la
asignacion y distribucion de los recursos es aquel que propicia la concertacion
libre entre la oferta y la demanda, puesto que de este modo se promueve el
despliegue de las iniciativas de los seres humanos, se incentiva la competencia
creadora y se impulsan las innovaciones tecnoldgicas. Al Estado en_este
esguema le corresponde crear las condiciones minimas para que las
actividades econdmicas privadas se desarrollen _de manera libre vy
competitiva, procurandoles un _marco para su desarrollo eficiente, que
redunde en mejores productos y precios _competitivos para los
consumidores y usuarios.” (subrayado afiadido)

Ahora bien, considerando la Econémica Social del Mercado como concepto rector de
nuestro ordenamiento econdmico, el modelo social de represiobn de competencia
desleal implica que “la normativa represora de la competencia desleal deja de ser un
ordenamiento primariamente concebido para la protecciéon de una empresa en
sus relaciones con los competidores, para convertirse progresivamente en un
Derecho ordenador de las relaciones de mercado gue extiende su dominio a la
tutela del interés de los consumidores vy del propio interés publico en el
mantenimiento de un orden concurrencial no falseado™?°

Asi, actualmente puede decirse que el objetivo o finalidad de la norma de competencia
desleal y, por lo tanto, de los procedimientos sancionadores o de solucion de
controversias que nazcan como resultado de su presunta infraccion, es la proteccion
del proceso competitivo que implica la tutela de todos los agentes que intervienen en el
mercado, sean tanto los proveedores de bienes o servicios, de los consumidores y del
orden econémico.

Aplicando lo anterior al caso concreto, se puede comprender como es que el presente
procedimiento no busca el establecimiento de una condicibn que favorezca a
Telefonica, sino mas bien procura salvaguardar el proceso competitivo para lograr una
mayor eficiencia econdémica, lo cual es independiente de si indirectamente ello favorece
o0 perjudica a la denunciante con la conclusién del procedimiento. En ese sentido, para
efectos de la aplicacion de la norma, es irrelevante cudl es el interés privado de las
empresas operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones, ya que el interés
del Osiptel como organismo publico a través de sus érganos resolutivos, se encuentra
perfectamente definida de acuerdo a lo sefialado previamente.

En relacién con el argumento referido a que, la denuncia presentada por
Telefonica resultaria ser abiertamente maliciosa, al haber sido planteada bajo un
fundamento que era, a sabiendas, improcedente

Sobre el particular, cabe mencionar que argumento en cuestién esgrimido por América
Movil ya habia sido previamente formulado mediante escrito de fecha 20 de junio de
2023, el cual fue reiterado mediante su escrito presentado con fecha 24 de enero de
2024. Asimismo, es preciso mencionar que dicha solicitud ha sido respondida
oportunamente por esta ST-CCO. Concretamente, mediante carta C. 00177-
STCCO/2023, notificada 27 de junio de 2023, se dio respuesta al escrito de fecha 20
de junio de 2023, sefialando que, en virtud de los articulos 96, 99, 100 y 101 del
Reglamento de Solucién de Controversias entre Empresas, la ST-CCO tomé
conocimiento de los hechos sefialados por América Movil y, por lo tanto, en su
oportunidad, procedera a realizar las investigaciones preliminares correspondientes, a
fin de evaluar el posible inicio de un procedimiento sancionador contra Telefénica.

129
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482.

483.

484.

485.

486.

Asimismo, por medio de la carta C. 00030-STCCO0/2024, notificada el 5 de febrero de
2024, se hace explicito que las peticiones que esté realizando América Movil ya han
obtenido una debida respuesta por escrito por parte de la ST-CCO mediante la referida
mediante carta C. 00177-STCCO/2023; no obstante, en su oportunidad, se determinara
la pertinencia de iniciar o no un procedimiento sancionador, lo cual sera informado
debidamente a América Mdvil. Por tanto, respecto a este argumento, esta ST-CCO
considera precisar que el mismo ya ha sido debidamente absuelto en anteriores
oportunidades.

En relacion con el argumento referido a que, habria implementados diversos
mecanismos de seguridad tecnoldgicos y contractuales

En relacién con este punto, América Mévil sostuvo que habria implementados diversos
mecanismos de seguridad en su aplicativo Claro Ventas, asi como obligaciones
contractuales que recaerian en sus distribuidores; por lo tanto, en caso la autoridad
determine la existencia de una infraccion al articulo 6 de la LRCD, esta estaria
exonerada de responsabilidad, en la medida que, tanto la venta itinerante o la
contratacion de servicios moviles en centros de atencién no autorizados seria una
conducta realizada y atribuible exclusivamente a sus distribuidores, inobservando de
esta manera los alcances de responsabilidad suscritos con ellos.

Sobre el particular, conforme se analizé en el punto referente a las medidas adoptadas
respecto a los hechos denunciados, la ST-CCO considera necesario reiterar que, luego
de la revision de las diversas acciones que la imputada indicé haber implementado a fin
de detectar y tomar ciertas medidas para evitar y, de ser el caso, sancionar los casos
de activacién de SIM Cards en la via publica; las activaciones irregulares mediante el
aplicativo Claro Ventas se han venido dando de forma recurrente durante el afio 2023,
y con un alcance a nivel geografico claramente significativo.

En tal sentido, las acciones citadas anteriormente, siendo la mayoria de estas
implementadas de manera posterior al inicio del presente procedimiento, a criterio de
este organo instructor, han tenido como Unica finalidad dar la apariencia de una
actuacion correcta en el mercado de servicios publicos moviles, acorde a la buena fe
empresarial, que se plasmaria en implementar ciertas medidas de seguridad en el
aplicativo Claro Ventas y, buscar fomentar el cumplimiento de la normativa relacionada
a los canales autorizados de contratacion de servicios moviles por parte de su fuerza
de ventas.

No obstante, de la informacion que obra en el expediente se ha evidenciado que dichas
medidas no han sido efectivas, en tanto que no impidieron el uso inadecuado del
aplicativo Claro Ventas para la activacion de servicios méviles en la via publica, siendo
que se ha acreditado la contratacion de ochenta y nueve (89) lineas mdviles a nivel
nacional, asimismo se ha advertido indices reducidos de medidas de sancion contra los
vendedores para eliminar la mala practica, entre otras acciones poco eficaces; ello sin
perjuicio de la estructura de incentivos que tuvo como objeto fomentar su fuerza de
ventas.

Por otro lado, en relaciéon a las medidas de caracter contractual, la ST-CCO considera
pertinente también reiterar que, si bien América Mévil tiene la facultad de tercerizar el
proceso de contratacion mediante distribuidores autorizados; de conformidad con lo
estipulado en el punto 2.8 del Anexo 5 de las Condiciones de Uso, este dispositivo
normativo sefala lo siguiente respecto de la responsabilidad de la empresa operadora
en el proceso de contratacion del servicio publico movil: I

&

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:
https:\\apps.firmaperu.gob.pe/web/validador.xhtm

N\ A
SW2Z% BICENTENARIO

== =5 DELPERU
NSNS 2021- 2024
'-a’n\\\


http://www.google.com/url?q=http%3A%2F%2Fapps.firmaperu.gob.pe%2Fweb%2Fvalidador.xhtm&sa=D&sntz=1&usg=AOvVaw05FdbqNzgtrdTDtlqReKdZ

o\ .
JGsiptel
|

INFORME Pagina 137 de 156

487.

488.

4809.

VIL7.

490.

491.

“2.8 Contratacion de servicios moviles a través de los distintos canales
La empresa operadora es responsable de todo el proceso de contratacién del
servicio que provea, que comprende la identificacion y el registro de los
abonados que contratan sus servicios, independientemente del canal o medio
de atencion o comercializacion. (...)” (Enfasis agregado).

Al respecto, el fundamento juridico de dicho dispositivo que establece la plena
responsabilidad del operador en el proceso de contratacién de servicios moviles se
fundamenta en que, la contratacion de un servicio publico de telecomunicaciones es un
acto juridico que el usuario celebra con la empresa operadora, quien presta dicho
servicio en virtud de la concesidn otorgada por el Estado.

Por tanto, América Movil, como cualquier otra empresa operadora, no puede invocar
una falta de control de la cadena de distribucion que ha decidido emplear; por el
contrario, debe adoptar una serie de mecanismos de seguridad idoneos que garanticen
un proceso de contratacion que no se efectle en la via publica, siendo que es
responsable de todo el proceso de contratacion que comprende la identificacion y
registro de los abonados. Asi, de forma expresa lo viene sefialando el Decreto
Legislativo N° 1338:

Decreto Legislativo N° 1338

“Articulo 10. Responsabilidades en el proceso de contratacién

Las empresas operadoras son responsables de todo el proceso de comercializacion y
contratacion del servicio publico movil que presten, el que comprende la
identificacion, el registro de los abonados que contratan sus servicios y el
registro de vendedores o persona natural de la empresa operadora y empresa
autorizada por ésta, que interviene directamente en la contratacion de los
servicios publicos moéviles.”

Como se menciond, lo previamente expuesto no niega la posibilidad de que puedan
regularse las prestaciones y relaciones contractuales libremente entre una empresa
operadora y sus distribuidores y multimarca, dado que las partes efectivamente pueden
distribuirse una serie de obligaciones. Sin embargo, ello no puede implicar la omision
de la ejecucion de medidas de seguridad eficaces a través de sus herramientas
tecnoldgicas que garanticen la imposibilidad de realizar una operacion en la via publica,
mas aun, considerando la existencia de disposiciones especificas que han establecido
una determinada responsabilidad administrativa en la empresa operadora, sobre las
cuales no se ha establecido la posibilidad de pactar en contrario.

En relacién con el fundamento referido a que, Telefénica vendria cometiendo
infracciones similares que podrian configurar unainfraccion ala LRCD

Al respecto, América Mévil en diversos momentos del presente procedimiento solicitd
el inicio de un procedimiento administrativo sancionador contra Telefonica, toda vez que
vendria realizando practicas comerciales que infringirian la LRCD, siendo algunas de
estas, la utilizacion de aplicativos similares al implementado por América Movil para la
venta de lineas moviles, tal es el caso de “Movistar Ventas” por medio del cual se
venderian productos prepago, postpago, Tuenti y otros; asi como el incentivo para la
venta ambulatoria a través de la captacion de vendedores de campo, entre otros
mecanismos que serian irregulares.

Sobre el particular, esta ST-CCO considera importante mencionar que,

independientemente de si América Movil tiene los medios probatorios s‘uﬂgientes para
S\

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:
https:\\apps.firmaperu.gob.pe/web/validador.xhtm

0
SN\ZZZ  BICENTENARIO

== =% DELPERU
7NN 2021 - 2024
'4{‘;“\\\


http://www.google.com/url?q=http%3A%2F%2Fapps.firmaperu.gob.pe%2Fweb%2Fvalidador.xhtm&sa=D&sntz=1&usg=AOvVaw05FdbqNzgtrdTDtlqReKdZ

f(a .

5)Csiptel

3.\/] Rlvsnsm\o

INFORME | Pagina 138 de 156

492.

493.

494,

495.

VII.8.

496.

497.

498.

cuestionar el comportamiento en el mercado por parte de Telefonica, ello resulta ser
irrelevante en el marco del andlisis del presente caso, puesto que la evaluacion de
responsabilidad administrativa en el Expediente N° 003-2023-CCP-ST/CD, tal como se
le ha informado a la denunciante en reiteradas oportunidades, tiene como Unico
imputado a América Movil por actos de competencia desleal en la modalidad de
violacion a la clausula general.

Debe tenerse en cuenta que es la responsabilidad administrativa de América Mévil y no
la de Telefénica la que se ha evaluado bajo este procedimiento; por lo tanto, no resulta
pertinente realizar una comparacion entre conductas para equiparar el comportamiento
de una de las empresas frente a la otra.

Es asi que, en caso se determine que es pertinente una investigacion preliminar o el
inicio de un procedimiento en contra de Telefénica, la ST-CCO procedera a realizar las
acciones de investigacion y evaluacién de la conducta, en su calidad de 6rgano
instructor en los procedimientos de solucién de controversias que son competencia del
Osiptel.

Inclusive, colocdndose en el supuesto en que se llegase de determinar la
responsabilidad administrativa de Telefénica bajo el mismo criterio que se ha evaluado
en el presente procedimiento a América Mavil, ello no exonera a esta Ultima de algun
grado de responsabilidad administrativa determinada en la presente controversia.

En ese sentido, se puede concluir que la responsabilidad administrativa de cada agente
econdémico es individual y, al margen de que exista un presunto paralelismo o
comportamiento coincidente, debera evaluarse en el procedimiento administrativo
sancionador respectivo con todas las garantias exigidas por la ley, tal como en el
presente caso.

En relacién con el cuestionamiento hacia las piezas publicitarias presentadas por
Telefénica

En relacién con los incentivos y bonos para la realizacion de ventas itinerantes, América
Movil sefialé que las piezas publicitarias presentadas por Telefénica como prueba no
habrian sido emitidas ni publicadas a su orden, incluso, de ser el caso que estas sean
veraces, habrian sido publicadas sin su autorizacion.

Sobre el particular, bajo el sistema de libre valoracion de la prueba, las normas juridicas
no determinan el resultado probatorio, sino que el valor de un determinado medio
probatorio dependera de su contenido y de las inferencias que validamente puedan
obtenerse del mismo. Macassi y Salazar sefialan que el TUO de la LPAG reconoce que
el principio de presuncién de licitud del que goza todo administrado puede superarse
por la imputacion si se cuenta con la “evidencia en contrario”, pero no especifica qué
medio de prueba puede servir para dicha evidencia, ello seria un signo de que el
sistema peruano se acoge al de libre valoracién de la prueba®*,

En razon de esto, el acervo probatorio de las entidades no se encuentra restringido, por
ejemplo, a las actas de fiscalizacion, sino que, segun los autores citados, resultaria
posible imponer una sancion prescindiendo de las mismas si se cuentan con otros
medios de prueba que puedan describir suficientemente el hecho imputado (como
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fotografias, videos, etc.), tal como lo vienen haciendo algunas entidades en la
actualidad*!.

Esto guarda relacion con el principio de verdad material, el cual establece que la
autoridad administrativa competente deberd verificar plenamente los hechos que sirven
de motivo para sus respectivas decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las
medidas probatorias necesarias y autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido
propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas®®2.

En ese sentido, la administracion puede valerse mdltiples pruebas de distinta naturaleza
a fin de verificar los hechos que motivaran su decisién, dado que el valor probatorio de
estas estara determinado por su propio contenido y por lo que de ellas se pueda inferir,
en relacion a los deméas medios probatorios de un determinado caso.

Bajo esa linea, la Sala Especializada en Defensa de la Competencia de Indecopi
recurrio al analisis conjunto de los medios probatorios de un caso, ante el
cuestionamiento de una captura de pantalla como medio probatorio idoneo para
corroborar la veracidad de los hechos denunciados; asi, la Sala realiz6 un andlisis
integral con otros medios probatorios obrantes en el expediente, tales como cartas o
declaraciones testimoniales del denunciado, los cuales recogian el mismo hecho que
pretendia probarse mediante la captura de pantalla, por lo tanto, la Sala determiné que
el hecho de que no se haya acreditado notarialmente la fecha de este no constituiria un
impedimento para corroborar la veracidad de los hechos denunciados, descartando
dichos cuestionamientos®.

En conclusion, las autoridades administrativas pueden valerse de diversos medios de
prueba, incluyendo aquellos de indole tecnoldgica (tales como fotografias, videos o
capturas de pantalla), con el objetivo de alcanzar la verdad material al motivar sus
decisiones; asimismo, en mérito a la libre valoracion de las pruebas, el peso probatorio
de un medio de prueba se encuentra determinado por su contenido y por las
conclusiones que se puedan extraer de él.

Es asi que, respecto al caso en concreto, la ST-CCO ha realizado una valoracién
conjunta de los medios de prueba pertinentes, involucrando las piezas publicitarias
cuestionadas por América Mévil y que fueron presentadas por Telefénica mediante sus
escritos de fecha 10 de marzo y 5 de mayo de 2023, lo que garantiza su utilidad, dado
gue a pesar de tratarse de piezas publicitarias que habrian sido recabadas por
Telefonica, la ST-CCO ha evaluado el contenido de dichas piezas publicitarias en
concordancia con los demas medios de prueba que se han recabado a lo largo del
presente procedimiento, esto es, requerimientos de informacién de caracter estadistico
y comercial a la imputada, informes a la DFI, asi como requerimientos de informacién a
un distribuidor de América Mévil; lo que ha servido para determinar la validez y el peso
probatorio de dichas piezas publicitarias.

En otras palabras, la ST-CCO no se ha valido Unicamente de los medios probatorios
cuestionados para realizar la imputacion y posteriormente determinar la existencia de
responsabilidad administrativa en contra de América Movil, sino que, conjuntamente ha
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Texto Unico Ordenado de la LPAG.

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 necesarias
autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas.
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0114-2020/CCD. 22 de febrero de 2022. Nam. 33 al 38. QN
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VII.O.

505.

506.

507.

508.

contrapuesto su contenido con el acervo probatorio obtenido tanto por las partes como
de oficio, ello en resguardo al principio de verdad material; por lo tanto, la ST-CCO
estima que los medios probatorios cuestionado gozan de utilidad, en contrario a lo que
ha expuesto por América Movil.

En relacion con el argumento referido la imputacion de cargos partiria de una
premisa errénea, ya que el aplicativo Claro Ventas no habria sido disefiado para
efectuar contrataciones de servicios publicos de telecomunicaciones en la via
publica

En relacién con los fundamentos referidos a que, la resolucion de imputacién de cargos
partiria de una premisa errénea, puesto que el aplicativo Claro Ventas no habria sido
disefiado para efectuar contrataciones de servicios publicos de telecomunicaciones en
la via publica, sino que su implementacién se habria dado en el marco de una obligacién
regulatoria impuesta por el Osiptel mediante Resolucién N° 056-2015-CD-OSIPTEL que
obligaba la verificacion biométrica de la huella; asimismo, que la utilidad del aplicativo
consistia en ser una herramienta tecnoldgica con el objeto de facilitar la portabilidad
numérica, asi como la comercializacion de sus demdas productos y servicios,
particularmente, en las regiones que presentan mayores dificultades geograficas. En
ese escenario, la imputada sefial6 que el referido aplicativo habria sido evaluado y
aprobado por el Osiptel a través de la Carta C.00666-GG/2021 de fecha 15 de junio de
2021.

Sobre el particular, este ST-CCO advierte que los cuestionamientos de la imputada en
relaciéon al aplicativo Claro Ventas, se resumen en los siguientes puntos:

1. El aplicativo no habria sido disefiado para efectuar la contratacion de servicios
publicos de telecomunicaciones en la via publica, sino que fue parte de una
obligacién regulatoria impuesta por el Osiptel.

2. El aplicativo fue aprobado previamente por el Osiptel mediante carta C. 00666-
GG/2021, de fecha 15 de junio de 2021.

3. El aplicativo tiene como finalidad facilitar la portabilidad numérica en sus servicios
prepago y postpago, la cual es una politica que el sector ha adoptado hace algunos
afios.

4. El aplicativo es la Unica herramienta tecnolégica para poder vender sus productos
0 servicios, especialmente en las regiones que presentan mayores dificultades
geograficas.

Definido los argumentos planteados por América Movil, se procedera analizar cada uno
de estos. Sin perjuicio de ello, es importante mencionar que la respuesta a sus
argumentos parten de una misma base y es que, independientemente de la finalidad
gue América Movil le otorgue a su aplicativo o las facilidades que una o varias de sus
funcionalidades puedan tener en beneficio de los usuarios, -lo cual no es materia de
discusion-, lo relevante en el presente procedimiento es si a través del uso inadecuado
de dicho aplicativo se puede alterar el proceso competitivo de forma efectiva o potencial,
permitiendo o alentando la venta itinerante y la falta de controles sobre la el registro de
la fuerza de ventas.

Ello es precisamente concordante con lo establecido en el articulo 6 de la LRCD, que
establece que estan prohibidos y seran sancionados los actos de competencia desleal,
cualgquiera sea la forma gue adopten y cualguiera sea el medio que permita su

realizacién (el subrayado es nuestro).
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Ahora bien, respecto de que la implementacion del aplicativo fue consecuencia de una
obligacién regulatoria impuesta por el Osiptel, se debe tener en cuenta que dicha
alegacion puntual resulta ser cierta, toda vez que mediante la Resolucion N° 056-2015-
CD-OSIPTEL, Norma que modifica el TUO de las Condiciones de Uso, de fecha 4 de
junio de 2015, la autoridad establecié la obligacién a las empresas operadoras de
implementar la verificacion biométrica de la huella dactilar de los usuarios en las
activaciones de los productos méviles masivos durante el proceso de venta, esto con el
objeto de reducir los riesgos de la realizacion de operaciones irregulares que conlleven
a practicas que terminen afectando a los usuarios, por ejemplo, el robo de identidad, el
fraude bancario, entre otros.

Sin embargo, el contexto de esta obligacién no conlleva de forma alguna a sostener
gue la imputacion realizada por la ST-CCO y contenida en la Resolucién N° 00013-
2023-STCCO/OSIPTEL, parta de la premisa de que el aplicativo se cred con la intencion
de realizar operaciones de venta en la via publica. Bajo esa linea, la ST-CCO reconoce
qgue el aplicativo Claro Ventas podria cumplir diversos propésitos legitimos hacia la
ciudadania; sin embargo, la falta de elementos de seguridad con los que efectivamente
cuenta el aplicativo en relacibn a la contratacion de servicios publicos de
telecomunicaciones en el marco de la venta de lineas mdviles, conllevd a que se
produjeran ventas irregulares, siendo esta una accibn aunada a una politica de
incentivos para alcanzar mayores ventas ambulatorias y, de esta forma, generar un
efecto negativo en el mercado.

En relacion con el segundo argumento, es necesario precisar que el Osiptel efectu6 la
evaluacién y posterior aprobacion, no del aplicativo Claro Ventas como tal, es decir, de
la integridad de sus funcionalidades y alcances, sino Unicamente de una “modificaciéon
del flujo denominado ‘Mecanismo de contratacion digital mediante huella dactilar”, el
mismo que conformaria uno de los alcances del aplicativo Claro Ventas. Por lo que no
es factible sostener, a diferencia de lo esgrimido por la imputada, que el Osiptel autoriz6
el uso del referido aplicativo.

Sin perjuicio de ello, la carta C. 00666-GG/2021, de fecha 15 de junio de 2021,
expresamente establece una clara obligacion a cumplir por parte del operador, siendo
esta la siguiente:

i) El mecanismo _de contratacion aprobado debe emplearse en estricto
cumplimiento de la normativa vigente. En caso se evidencie su vulnerabilidad
con respecto a las medidas de seguridad implementadas o que estas no garanticen
un cabal cumplimiento de la normativa vigente, este Organismo puede dejar sin
efecto la aprobacién del mecanismo, o de ser el caso, dictar medidas a fin de que
su representada proceda a realizar las modificaciones correspondientes y/o
implementar mecanismos de seguridad adicionales que resulten necesarios.

En se sentido, concordando dicha obligaciéon con aquella recogida en la RCD N°072-
2022-CD/OSIPTEL relacionada la venta de lineas mdviles Unicamente en lugares
taxativamente autorizados, esta ST-CCO concluye que, en la medida que se ha
acreditado un accionar de América Movil para que, a través del aplicativo Claro Ventas,
la imputada continde realizando e incentivando la venta de lineas moviles en la via
publica, la referida operadora no ha cumplido con sus obligaciones normativas y, por lo
tanto, dicha disposicion recogida en la carta C. 00666-GG/2021 resulta impertinente
como medio de prueba para acreditar lo alegado por América Movil.

Finalmente, en relacion con el tercer y cuarto fundamento sefialado por América Movil

referido a que el aplicativo Claro Ventas tiene por objeto facilitar la portaE)jl‘i%d numeérica
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515.

en sus servicios prepago y postpago, asi como ser la Unica herramienta tecnoldgica
para poder comercializar sus productos o servicios, especialmente en las regiones que
presentan mayores dificultades geogréficas; la ST-CCO es de la opinién que, si bien es
un objetivo misional del Osiptel la promocién e incentivo de las telecomunicaciones en
el Perq, especialmente en lugares donde el acceso a las telecomunicaciones enfrenta
diversos desafios que pueden perpetuar la desigualdad econémica y social, dicho
esfuerzo por parte de una empresa operadora sera valorado, en tanto ello se materialice
mediante medios o vehiculos legales y legitimos, y no mediante conductas a las que
subyace un incumplimiento de la LRCD.

Aplicando dicha idea al caso concreto, serd legitimo y coherente con la LRCD el que
América Mévil utilice diferentes estrategias comerciales y tecnoldgicas en lo relativo a
implementacion de facilidades para realizar la portabilidad numérica, asi como la venta
de otros servicios y productos con el fin de causar un dafio concurrencial licito a sus
competidores. Por ello, el cuestionamiento, entre otros, que realiza la ST-CCO, y la
razon por la que se imputa una infraccion a la clausula general, no esté en el uso general
del aplicativo, sino en la falta de mecanismos de seguridad que permite la venta
ambulatoria de lineas méviles, la cual no es una estrategia comercial legitima por
encontrarse prohibida por la norma de Condiciones de Uso.

VII.10.En relacion con el argumento referido a que, el TSC revocé la medida cautelar

516.

517.

518.

dictada, entre otras razones, por falta de verosimilitud y factor de conexién que
conduzca a considerar que el aplicativo Claro Ventas fue disefiado para la
promocion de ventas ambulatorias de lineas méviles, asi como laimplementacion
de incentivos parareclutar mayor fuerza de venta para realizar venta ambulatoria

Al respecto, mediante la Resolucion N° 00005-2023-TSC/OSIPTEL, el TSC declaro
fundado el recurso de apelacién interpuesto por América Movil contra la Resolucion N°
023-2023-CCP/OSIPTEL del 22 de mayo de 2023y, en consecuencia, revoco la medida
cautelar contenida en dicho pronunciamiento®**, disponiendo su levantamiento.

Entre los argumentos sefialados por el TSC, uno de los puntos relevantes fue el referido
a la falta de verosimilitud en el derecho, el cual es uno de los requisitos esenciales para
la imposicion de una medida cautelar.

En estricto, la TSC partié del razonamiento probatorio utilizado por la ST-CCO en la
Resolucion N° 000013-2023-STCCO/OSIPTEL, respecto de las dos (2) presuntas

134

Articulo Segundo.- Ordenar a América Moévil Pera S.A.C., como MEDIDA CAUTELAR de oficio que, dentro del plazo de
cinco (5) dias habiles, contados desde el dia siguiente de notificada la presente resolucién, cumpla con:

(i) Retirar de las tiendas de aplicativos o plataformas “Play Store”, “App Store”, y de cualquier otra tienda o
plataforma de distribucion o de descarga para sistemas operativos moviles, todo aplicativo o programa
informatico movil con el que pueda realizar la venta-contratacion del servicio publico mévil de América Mévil Pert
S.A.C.

(i) Abstenerse de usar, aceptar o permitir el uso de aplicativos o programas informaticos méviles para la venta-
contratacion se realice mediante el canal de comercializacién por entrega a domicilio (delivery) y con la
intervencion del personal de América Movil Pera S.A.C. debidamente registrado para dicho canal.

(iii) Incluir, en los contratos vigentes y por suscribir con sus distribuidores, y como supuesto de hecho de penalidad
o de resolucién contractual, la siguiente clausula:

“El DISTRIBUIDOR se obliga a cumplir con los procedimientos, obligaciones y prohibiciones previstas en la
Norma de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones, aprobada por
Resolucion de Consejo Directivo N° 172-2022-CD/OSIPTEL y sus modificatorias.

Dicho cumplimiento hace referencia, pero no se limita, a realizar la contratacién del servicio publico moévil
mediante los canales de comercializacion y contratacion autorizados y adoptar todas las medidas necesarias
para la validacion biométrica del personal que interviene en la contratacion.” QY \"' / I,
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519.

520.

estrategias desleales!®® que estarian siendo utilizadas por América Mévil y concluyé lo
siguiente:

90. (...), si bien determinados medios probatorios presentados por la denunciante
proveerian indicios de posibles infracciones regulatorias y fallos de seguridad
en el aplicativo, la mencionada evidencia no_genera verosimilitud de que
exista un factor de conexién entre tales hechos a partir del cual se
acredite _su naturaleza desleal y de que configuren un conjunto
representativo de actos empresariales que permita entenderlos como parte de
una estrategia empresarial desleal en la forma de acto contrario a la buena fe
gque demanda la economia social de mercado.

(...)

91. Por otra parte, con relacion a la seqgunda estrategia (sistema de incentivos
econdémicos (comisiones y/o bonos-) que aprovecha sus distribuidores
multimarca y vendedores para reclutar una mayor fuerza de ventas destinada
a realizar contrataciones en la via ambulatoria), se advierte que el CCP
considero los siguientes medios probatorios:

(..)

92. (...) si bien existen medios probatorios que dan cuenta de casos
singulares de una relacién de agencia entre un principal y su agente (uno
de los distribuidores estaria ofreciendo ofertas de empleo e incentivos a las
fuerzas de venta que efectiian venta en campo), dado que dicha evidencia no
provee soporte verosimil de acciones desleales representativas que
califiquen como estrategia empresarial desleal, no se acredita que este
hecho sea una practica propiamente orientada para que todos los
distribuidores y fuerza de ventas realicen sus actividades en la via
publica lo que podria darle el caracter de contrario a la buena fe empresarial.
(...)- (Subrayado y resaltado afiadido)

De esa forma, en el andlisis de verosimilitud de la conducta, la TSC considerd que
eranecesario realizar una evaluaciéon sobre la existenciade un factor de conexién
entre los hechos que permitan concluir una evidencia significativa de una
conducta empresarial desleal, consistente en el disefio de una estrategia establecida
por la empresa, cuyo proposito haya sido la contratacién del servicio publico mévil
vulnerando la normativa sectorial.

Sin perjuicio de los argumentos previamente expuestos que sefialé el TSC en la
Resolucion N° 00005-2023-TSC/OSIPTEL, dicho escenario debe ser desvinculado del
razonamiento que puede elaborar la ST-CCO en el marco del presente Informe Final
de Instruccion, toda vez que el andlisis de otorgamiento de una medida cautelar y su
revocatoria es claramente diferente al andlisis de fondo de la controversia, no solo por
el criterio de verosimilitud en el marco de una evaluacion cautelar y el de certeza en el
marco de un pronunciamiento final sobre el fondo, sino por las demas actuaciones
probatorias que se dan a lo largo del procedimiento.

135

Recordar que las dos estrategias imputadas a América Mdvil que constituirian una infraccion a la clausula general son:

(i) Eldesarrollo e implementacion de su aplicativo “Claro Comercio” y “Claro Ventas” con la omision de mecanismos
de seguridad suficientes destinadas a cumplir la obligacién de registro y validacion de la identidad de los
vendedores que intervienen en la contratacion de servicios moéviles y para evitar la habilitaciéon de un canal de
ventas no autorizado, como la venta en la via publica.

(i) Un sistema de incentivos econdmicos (comisiones y/o bonos-) que aprovecha sus distrib*u'v’? , multimarca y
vendedores para reclutar una mayor fuerza de ventas destinada a realizar contratacione;ssgﬁ, A
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En particular, mientras que el otorgamiento de una medida cautelar requiere de la
evaluacién de ciertos requisitos, tales como la verosimilitud del derecho, el peligro en la
demoray la razonabilidad de la medida, en el andlisis de fondo se requiere de un grado
de certeza en el razonamiento probatorio de la ST-CCO sobre la existencia de una
infraccion. Dicho grado de certeza, en el presente caso, se ha obtenido mediante la
valoracion de los distintos medios de prueba que se han actuado en el procedimiento y
gue se han descrito detalladamente en el acapite del andlisis de la conducta infractora,
conformada por las dos (2) estrategias antes descritas, siendo en concreto que, en el
caso de la primera estrategia hay evidencia sustantiva que podria resumirse en la
deteccién de ochenta y nueve (89) lineas moviles contratadas en la via publica durante
el afio 2023, siendo que en ocho (8) de los doce (12) meses se ha advertido la referida
venta. Asimismo, la cobertura comercial bajo esta modalidad ha sido casi de la totalidad
del territorio nacional, siendo esta de veinte (20) de los veinticuatro (24) departamentos
a nivel nacional y advirtiéndose la participacion de 61 distribuidores que representan
doscientos treinta (230) puntos de venta.

Por otro lado, en relacion con la segunda estrategia vinculada a la politica de incentivos
para la venta en la via publica se determiné la existencia de un ingreso del 100% al
vendedor por la venta del SIM Card, ya que estos los reciben gratuitamente; asi como
la constatacion que la fuerza de ventas de, al menos diecinueve (19) multimarca
efectuaron activaciones de lineas maviles en la via publica, por lo que se evidencia, en
contraste con lo esgrimido por América Movil, que diversos multimarca realizan
actividades de comercializacion en la via publica, argumento que se ha visto reforzado
por las acciones de fiscalizacion realizadas por la ST-CCO el 8 de mayo de 2023.

Dicho esto, para esta ST-CCO existe una clara evidencia representativa que, no solo
demuestra la comision de las dos (2) estrategias, sino la coincidencia temporal de estas
gue, particularmente se encontraban direccionadas a una misma finalidad, que es
promover una actividad ilicita (la venta en la via publica).

En otras palabras, a diferencia de la posicion del TSC que efectué un andlisis individual
de cada estrategia, esta ST-CCO, considera que en el presente caso, existe un claro
factor de conexion entre las dos (2) estrategias mencionadas en la imputacién de
cargos, puesto que no se evaltan dichas conductas de manera independientes, sino
como una accién mayor, manifestada en las referidas estrategias, generando que su
fuerza de ventas mantenga el uso del canal de venta ambulatoria, considerando que
este le permite realizar mayores activaciones para alcanzar la cuota de contrataciones,
lo que en su conjunto resulta contrario a la buena fe comercial y al normal
desenvolvimiento de las actividades econdémicas, pues afecta el sistema competitivo, al
generar una ventaja competitiva ilicita, no basada en la eficiencia competitiva, sino en
la evasion de los costos que si asumen los competidores que si adecltan su sistema
comercial (funcionalidades de su aplicativo de ventas e incentivos), y que dejan de
percibir los ingresos que involucran las contrataciones efectuadas mediante el canal
ilicito (venta en la via publica).

Por otro lado, respecto de la premisa referida a que las estrategias evaluadas en el
presente expediente no constituyen hechos representativos, se debe sefalar que, el
criterio de representatividad o masividad de los hechos advertidos (tal como ha sido
planteado por América Movil) como requisito para poder determinar la comision de un
acto antijuridico, no resulta ser un hecho que la normativa de la LRCD exija o establezca
para determinar la existencia o no de una infraccién por actos de competencia desleal;
por el contrario, el articulo 2 de la LRCD establece respecto a su @mbito de aplicacién
objetivo lo siguiente:
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528.

“La presente Ley se aplica a actos cuyo efecto o finalidad, de modo directo o
indirecto, sea concurrir en el mercado. Se incluyen bajo la aplicacion de esta
Ley los actos realizados a través de publicidad. En ningln caso es necesario
determinar habitualidad en quien desarrolla dichos actos”. (El subrayado
€s nuestro)

Asi, esta ST-CCO advierte que el requisito “representatividad”, que exige el TSC,
referido a “un conjunto representativo de actos empresariales que permita entenderlos
como parte de una estrategia empresarial desleal en la forma de acto contrario a la
buena fe empresarial que demanda la economia social de mercado”, podria dejar fuera
de tutela efectiva a los bienes juridicos protegidos por la LRCD, en tanto que no habria
un parametro objetivo de lo que pudiese ser considerado como representativo al
encontrarnos frente a diversas actuaciones que, en su interpretacion conjunta, puedan
configurarse como desleales.

Al respecto, la LRCD es clara al establecer que basta que se configure una sola
conducta de competencia desleal para que se activen los mecanismos de represion
establecidos por la norma, debido a que la ley tiene como finalidad reprimir todo acto o
conducta gue tenga por efecto, real o potencial, afectar o impedir el adecuado
funcionamiento del proceso competitivo, sin necesidad de que se determine
habitualidad ni representatividad en quien desarrolle dichos actos, porque basta la
constitucion de una sola conducta desleal para poder configurar la infraccion.

En conclusién, como se ha podido advertir, diversos medios probatorios que obran en
el expediente han permitido brindar mayor solidez a las pruebas brindadas por la
denunciante. De esta manera, aunque los argumentos de Telefénica no bastaran por si
mismos para demostrar la existencia de una practica desleal que contraviene la clausula
general, al ser esta analizada en conjunto con las pruebas aportadas por la DFI, estas
adquieren la fuerza probatoria suficiente y, por lo tanto, generan un nivel de conviccion
suficiente que lleva a la ST-CCO a concluir que existencia de una infraccién a la LRCD.

VII.11.En relacién con el argumento referido a la necesidad de acreditar la concurrencia

529.

530.

de los siguientes elementos: (i) la existencia de una actuacion contrariaalabuena
fe empresarial; vy, (ii) que dicha actuacién haya generado un dafio concurrencial
ilicito debidamente acreditado o, en todo caso, que dicho dafio sea potencial.

Sobre el particular, esta ST-CCO a traveés del presente informe ha desarrollado
detalladamente la existencia de una actuacion, conformada por dos (2) estratégicas,
gue han vulnerado la buena fe empresarial, puesto que no resulta un comportamiento
esperado dentro de una leal concurrencia que los operadores ejecuten acciones
estratégicas que tengan como finalidad generar un ilicito de peligro (tanto a los usuarios
como a los demas concurrentes en el mercado). Asimismo, ha determinado que la
conducta desleal no solo ha generado un efecto negativo sobre el proceso competitivo,
sino que, ademas se ha podido determinar un claro dafio potencial sobre el mercado
conformado por otros concurrentes, asi como sobre los usuarios, siendo estos proclives
a riesgos sobre el mal uso de sus datos personales producto de la practica desleal
realizada por América Mavil.

En virtud de lo anterior, conforme se ha desarrollado en el presente informe, las
empresas actuales (por ejemplo, operadores moviles virtuales) y/o potenciales veran
afectada su posicidbn competitiva en el mercado, puesto que sélo pueden utilizar
herramientas para la contratacion de lineas méviles con mecanismos de seguridad que
garanticen la contratacion en los canales formales, asi como incentivos econémicos,
s6lo para las contrataciones formales, lo cual restringe su red de' Fanales de
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531.

532.

533.

VIII.

534.

VIIIL1.

535.

contratacion (capilaridad de su red), limitando su capacidad de competir en el mercado
y, por ende, consolidando la posicién de América Movil, y competidores que realicen la
misma conducta en el mercado.

Por lo tanto, se ha podido probar la causalidad entre la conducta antijuridica y el dafio
potencial producto de la misma, ello acorde con lo estipulado en el articulo 7.2 de la
LRCD 3%,

Dicho criterio respecto de la potencialidad del dafio como requisito de causalidad de
una conducta anticompetitiva ha sido desarrollado por la jurisprudencia de los Estados
Unidos, la misma que desarrolla una distincién entre enforcement privado y publico. Ello
se aprecia del siguiente texto.

El racional de la actuacion de las agencias publicas de competencia, como el DoJ
o la Federal Trade Commission (FTC), es principalmente |la gestidon de riesgos
futuros (similar al derecho penal tradicional). Si bien la demostracién de un dafio
real puede ser una prueba importante, en la mayoria de los casos estas
agencias no necesitan demostrar que el dafio ha ocurrido realmente, sino solo
que la conducta impugnada plantea un peligro irrazonable de que ocurra.*®’

En ese sentido, a criterio de la ST-CCO, se ha podido determinar la existencia de una
actuacion contraria a la buena fe empresarial por parte de América Movil, la misma que
ha generado un dafio potencial a los concurrentes y usuarios en el mercado de las
telecomunicaciones, asi como una clara afectacién al proceso competitivo.

DETERMINACION DE LA SANCION

Luego de haberse verificado que América Movil incurrié en la comisién de la infraccion
tipificada en el articulo 6 de la LRCD, debido a la comision de actos de competencia
desleal en el mercado del servicio publico mavil, corresponde a esta ST-CCO —en su
calidad de 6rgano instructor— determinar la gravedad de la mencionada infraccion vy, a
su vez, de la sancién aplicable.

Marco Legal

El parrafo 26.1 del articulo 26 de la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones
y Facultades del Osiptel establece que, para la aplicacion de sanciones por actos
contrarios a la leal competencia, se aplicaran los montos y criterios de graduacion
establecidos en la LRCD*®®

136

137

138

LRCD

Articulo 7.- Condicién de ilicitud.-

7.1.- La determinacion de la existencia de un acto de competencia desleal no requiere acreditar conciencia o voluntad
sobre su realizacion. 7.2.- Tampoco sera necesario acreditar que dicho acto genere un dafio efectivo en perjuicio de otro
concurrente, los consumidores o el orden publico econémico, bastando constatar que la generacion de dicho dafio sea
potencial.

Ver: https://centrocompetencia.com/la-leccion-de-hovenkamp-sobre-los-temas-mas-complejos-en-competencia-dano-y-
causalidad/

Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del Osiptel

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

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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536.

537.

VIII.2.

538.

539.

Al respecto, el parrafo 52.1 del articulo 52%*° de la LRCD considera que la realizacion
de actos de competencia desleal, como en este caso la violaciébn de normas, sera
sancionada segun se califique como leve, grave o muy grave, sin perjuicio de la
aplicacion de las correspondientes medidas correctivas.

Por su parte, el articulo 53 de la LRCD establece que la autoridad podrd tomar en
consideracion para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la sancion,
diversos criterios tales como el beneficio ilicito resultante de la comision de la infraccion,
los efectos sobre el mercado, la duracion del acto de competencia desleal infractor,
entre otros factores que, dependiendo del caso concreto, se considere adecuado
adoptar.

Evaluacién de los criterios de graduacion y gravedad de lainfraccion

De conformidad con el articulo 53 de la LRCD, corresponde evaluar los criterios que
refiere dicha disposicion legal a fin de determinar la gravedad de la infraccion°,

En relacién ala probabilidad de deteccidn, la “Metodologia para la Determinacién de
Multas por Infracciones a la Libre y Leal Competencia” aprobado por Resolucién de
Consejo Directivo N° 025-2023-CD/OSIPTEL, establece que se deben considerar tres

139

140

LRCD

“Articulo 52.- Pardmetros de la sancion.

- 52.1.- La realizacion de actos de competencia desleal constituye una infraccion a las disposiciones de la presente Ley
y sera sancionada por la Comision bajo los siguientes parametros:

a) Si la infraccién fuera calificada como leve y no hubiera producido una afectacion real en el mercado, con una
amonestacion;

b) Si la infraccién fuera calificada como leve, con una multa de hasta cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias
(UIT) y que no supere el diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus
actividades econdémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expediciéon de la resolucion de la
Comision;

¢) Si la infraccion fuera calificada como grave, una multa de hasta doscientas cincuenta (250) UIT y que no supere el
diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades econémicas,
correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicién de la resolucién de la Comision; y,

d) Si la infraccién fuera calificada como muy grave, una multa de hasta setecientas (700) UIT y que no supere el diez
por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades econdmicas,
correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicion de la resolucion de la Comisién. 52.2.- Los
porcentajes sobre los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades econdmicas,
correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la resolucién de la Comision indicados en el numeral precedente
no seran considerados como parametro para determinar el nivel de multa correspondiente en los casos en que el
infractor: i) no haya acreditado el monto de ingresos brutos percibidos relativos a todas sus actividades econémicas,
correspondientes a dicho ejercicio; o, ii) se encuentre en situacién de reincidencia.

52.3.- La reincidencia se considerara circunstancia agravante, por lo que la sancion aplicable no debera ser menor que
la sancion precedente.

52.4.- Para calcularse el monto de las multas a aplicarse de acuerdo a la presente Ley, se utilizara la UIT vigente a la
fecha de pago efectivo. 52.5.- La multa aplicable sera rebajada en un veinticinco por ciento (25%) cuando el infractor
cancele el monto de la misma con anterioridad a la culminacién del término para impugnar la resolucion de la Comision
que puso fin a la instancia y en tanto no interponga recurso impugnativo alguno contra dicha resolucién”.

LRCD

“Articulo 53.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la sanciéon
La Comisién podra tener en consideracion para determinar la gravedad de la infraccién y la aplicacion de las multas
correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:
a) El beneficio ilicito resultante de la comision de la infraccion;
b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;
¢) La modalidad y el alcance del acto de competencia desleal;
d) La dimensién del mercado afectado;
e) La cuota de mercado del infractor;
f) El efecto del acto de competencia desleal sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otros agentes que
participan del proceso competitivo y sobre los consumidores o usuarios;
g) La duracién en el tiempo del acto de competencia desleal; y,

h) La reincidencia o la reiteracion en la comision de un acto de competencia desleal.” Q
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criterios al momento de evaluar el nivel de deteccion y el valor correspondiente. En tal
sentido, en el presente caso se verifica la concurrencia de los siguientes criterios:

o Con relacién al primer criterio (modalidad de deteccion de la infraccion), esta
ST-CCO verifica que la deteccion de la infraccion se dio mediante reporte y/o
denuncia de terceros, con informacién sustentatoria incompleta

o Con relacion al segundo criterio (disponibilidad de la informacién), esta ST-CCO
ha tenido que realizar diversos requerimientos de informacién a la empresa
denunciada, a los distribuidores autorizados (socios comerciales), multimarca y
la empresa denunciante. Asimismo, en gran parte de la informacion solicitada,
la denunciante ha requerido la confidencialidad de dicha informacién, lo cual
podria reflejar que al ser sensible no se encontraba disponible para la deteccion
de la infraccién siendo limitada y de dificil acceso.

Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:
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o En relacién con el tercer criterio (requerimiento de acciones de fiscalizacién),
esta ST-CCO ha tenido que realizar diversos requerimientos y ha utilizado la
informacion de la DFI para verificar la deteccion de la infraccion. Asi, las citadas
acciones de supervision y/o fiscalizacidén se realizaron en zonas geogréficas de
facil accesibilidad (mercados, plazas, avenidas en la zona urbana) y sin
necesidad del uso de equipamiento tecnolégico.

540. En virtud de lo anterior, esta ST-CCO ha determinado que corresponde aplicar una
probabilidad de deteccion media (valor 0.5), debido a que se cumplen dos (2) de tres
(3) criterios establecidos para dicho nivel de deteccion, de acuerdo con la “Metodologia
para la Determinacion de Multas por Infracciones a la Libre y Leal Competencia”, 10s
cuales se detallan a continuacion:

Cuadro N° 9: Criterios para determinar la probabilidad de deteccion

Criterio 1 Modalidad de Criterio 2 Disponibilidad Crlt_erlo £ Requerlm_le_n,to i
C X - . . acciones de supervision y/o
deteccioén de lainfraccion de lainformacion : N
fiscalizacion
La deteccion se dio mediante La disponibilidad de Se requieren acciones de
reporte y/o denuncia de informacion para detectar | supervision y/o fiscalizacion en
terceros, con informacién la infraccién es limitada y zonas geogréficas de facil
sustentatoria incompleta confiable, pero de dificil accesibilidad, con o sin
acceso necesidad del uso de
equipamiento tecnolégico
(Alto) (Medio) (Medio)

Fuente: “Metodologia para la determinacién de multas por infracciones a la libre y leal competencia”
aprobada mediante la Resolucién de Consejo Directivo N° 00025-2023-CD/OSIPTEL.
Elaboracion: ST-CCO

541. En relacion con ladimension del mercado afectado, la conducta se ha desarrollado
en casi todo el territorio nacional considerando que se observado que la fuerza de
ventas de América Movil hace uso del aplicativo Claro Ventas en la contratacion en la
via publica en el 83,3% de los departamentos del Per. Asimismo, si consideramos que
el aplicativo Claro Ventas funciona y cuenta con las mismas caracteristicas a nivel
nacional es posible esperar que el resto de departamento no supervisados, se
manifiesta el mismo comportamiento observado en los departamentos supervisados.

542. En relacion a la cuota de mercado, América Movil posee el 26,99% de las lineas

moviles sin renta mensual (prepago) a diciembre de 2023. NI
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543. En relacién ala duracion en el tiempo del acto de competencia desleal, esta ST-
CCO ha podido acreditar que, hasta el 30 de noviembre de 2023, América Movil
mantenia la conducta relacionada con su aplicativo Claro Ventas y los incentivos
econdmicos hacia su fuerza de venta lo cual se refleja en la existencia de contrataciones
realizadas mediante el canal de venta en la via publica a dicha fecha. En virtud de lo
anterior, el periodo de infraccion queda establecido desde el 12 de enero de 2023 (inicio
de la vigencia de la modificacién de las Condiciones de Uso) hasta el 30 de noviembre
de 2023 (fecha de la dltima acta de supervision que verifica la contratacion del servicio
movil en la via publica).
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544. En tal sentido, esta ST-CCO considera que la infraccion de América Mévil debe
calificarse como MUY GRAVE, considerando el andlisis conjunto de los criterios
establecidos en la LRCD y que fueron descritos anteriormente.

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

VIII.3. Estimacion de la multa

545. Sobre la graduacion de la sancion, esta ST-CCO recogera la “Metodologia para la
Determinaciéon de Multas por Infracciones a la Libre y Leal Competencia”, la cual
establece que la determinacién de la multa se realiza en funcion del beneficio ilicito y la
probabilidad de deteccion mediante la siguiente formula:

Beneficio Ilicito actualizado 1

Multa P ta = X F X
Hta TTOPUeSta = p  obabilidad de deteccion UITy50 vigente

Donde
e F = (1+ Agravantes — Atenuantes)

e Yil.x; = agravantes; Y., y; = atenuantes

546. Los factores agravantes y atenuantes son porcentajes de incremento o reduccién sobre
la “Multa Base”, en funcion de determinadas circunstancias particulares de la infraccion
y/o hechos que se presenten en el tramite del procedimiento.

547. En relacion al Beneficio llicito (Bl), la citada metodologia establece que este se
compone de los siguientes elementos:

o Costos evitados: Se estima considerando los costos que la empresa infractora
no realiz6 y/o posterg6 (no son realizados en el plazo correspondiente) y en los
cuales ésta habria tenido que incurrir para cumplir con la obligacion establecida
y no cometer la infraccion.

o Ingresos ilicitos: Se estima considerando los ingresos que el infractor obtiene
indebidamente como consecuencia de desarrollar la conducta infractora.

548. El beneficio ilicito se actualiza mediante la siguiente expresion
M

BI actualizado = Z Beneficio Ilicito; x [1 + r]*

m=1

549. La variable “m” representa los meses de duracion de la infraccion, los cuales van desde
“‘m” (fecha imputada como inicio de la infraccion) hasta “M” (fecha imputada como fin
de la infraccién). En el presente procedimiento se considerd que la conducta infractora

L]

W/
&
é.}\!ﬂf”/},{a BICENTENARIO
-— ] v
==, §=2 DEL PERU
///‘;m\\\\‘ 2021 - 2024
K\

Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:
https:\\apps.firmaperu.gob.pe/web/validador.xhtm


http://www.google.com/url?q=http%3A%2F%2Fapps.firmaperu.gob.pe%2Fweb%2Fvalidador.xhtm&sa=D&sntz=1&usg=AOvVaw05FdbqNzgtrdTDtlqReKdZ

B
JSsintel
INFORME | Pagina 150 de 156

550.

551.

552.

553.

554.

tuvo una duracidon comprendida entre 12 de enero de 2023 y el 30 de noviembre de
2023.

La variable “t”, expresada en meses, representa el periodo de actualizacion del
beneficio ilicito, la cual se estima desde la fecha en que la empresa operadora comete
la conducta infractora hasta la fecha en que se realiza la graduacién de la multa. En el
presente procedimiento se consideré6 que el periodo de actualizacion se debe
considerar hasta abril de 2024, fecha que corresponde a la emision del Informe Final
de Instruccion.

La variable “r’ corresponde a la tasa de actualizacion, para la cual se empleara el ultimo
valor disponible de la tasa WACC calculado por el Osiptel, el mismo que, de acuerdo a
la citada guia metodolégica es de 8,38% anual para el mercado de telecomunicaciones
en el Peru.

Para el presente procedimiento se consideré que el beneficio ilicito estaba conformado
por los ingresos ilicitos que pudo obtener América Movil producto del desarrollo de la
conducta imputada. Estos ingresos ilicitos fueron estimados considerando el “ingreso
mensual por linea prepago”y la “Lineas prepago contratadas en la via publica mensual”
bajo la siguiente formulacion:

Beneficio Ilicito = Ingreso Ilicito
Donde

e Ingreso llicito = Ingreso por linea prepago X
Lineas prepago contratada en la via publica
e Ambas variables se analizan de forma mensual.

En relacién al “ingreso por linea prepago” de forma mensual, esta ST-CCO estimo el
valor por empresa y modalidad comercial usando la Encuesta Residencial de Servicios
de Telecomunicaciones (ERESTEL) elaborada al 2022'** obteniendo un valor de S/ 15,1
para las lineas prepago de América Movil al 202242,

En relacion con las “Lineas prepago contratadas en la via publica” de forma mensual,
esta ST-CCO estimo dicho valor considerando la cantidad de vendedores de América
Movil que realizarian la contratacién en la via publica y la cantidad de lineas prepago
contratadas mediante el aplicativo Claro Ventas de forma mensual.

o En relacion a los vendedores que realizarian la contratacién en la via publica,
esta ST-CCO identificé la proporcion de vendedores que fueron reportados
como bloqueados por realizar contrataciones del servicio mévil en la via
publica por parte de Telefénica, respecto del total de vendedores registrados
en su aplicativo de ventas “Movistar ventas”.

141

142

El valor de los ingresos se obtuvo de la siguiente pregunta:
“11. El dltimo mes, ¢ Cuanto fue el gasto mensual (S/.) en su servicio de telefonia movil (celular mas utilizado)?
1. Con recibo 2 (Anotar monto)
2. Sin recibo”

La ultima encuesta ERESTEL disponible fue realizada en el 2022. \‘q' /
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o Dicho valor, ajustado por la cuota de mercado, se consider6 como proxy
adecuada del valor real que tendria la proporcion de vendedores que
realizarian la contratacion en la via publica por parte de Ameérica Movil,
considerando que ambas empresas son empresas con alcance nacional, cuota
de mercado cercana, comparten fuerza de venta* y que se identificé que
ambas realizan contracciones en la via publica a 2023.

Cuadro N° 10: Estimacion de la proporcion de vendedores que debieron ser dados de
baja (por realizar contrataciones en la via publica) — América Movil
Estimacion en base a datos de Telefénica

Concepto Distribucion %
% Vendedores que no fueron dados de baja del 76.9%
aplicativo “Movistar Ventas” ’
% Vendedores que si fueron dados de baja del
aplicativo “Movistar Ventas” (por detectarse que realizan 23.1%

contrataciones en la via publica)
Fuente: Informacion remitida por Telefénica
Elaboracion: ST-CCO

Cuadro N° 11: Estimacion para América Movil
% Vendedores que si fueron

Cuota de mercado dados de baja (por detectarse

Empresa segmen_to P1apago que realizan contrataciones en
(dic-23) (o
la via publica)
Telefonica 28.72% 23.1%
América Movil 26.99% X

% Vendedores que debieron
ser dados de baja (por

0
realizar contrataciones en la =l t
via publica) — América Movil
Fuente: Punku — Osiptel e Informacion remitida por Telefénica
Elaboracion: ST-CCO
o Posteriormente, dicho valor estimado se ajusto considerando la proporcion de

vendedores que fue bloqueado por realizar contrataciones del servicio movil
en la via publica por América Mévil, valor que representé el o0 del total de
vendedores (registrados y habilitados para la venta) segun la informacion
remitida por esta empresa.

Cuadro N° 12: Estimacion de la proporcion de vendedores que debieron ser dados de
baja (por realizar contrataciones en la via publica) — América Movil

Descripcion Cantidad Proporcion

Vendedores que realizan contrataciones en la via
publica que fueron bloqueados por América Movil 700 [ A
(acumulado junio-octubre de 2023)
VVendedores registrados en el aplicativo Claro

2 o - i
Ventas (promedio 2023)
Total vendedores I

e Mediante Anexo 24-D de escrito recibido el 14 de agosto de 2023, América Mavil remitio un total de seis (6) actas

notariales sobre puntos de venta de sus distribuidores autorizados y multimarcas, mientras que a través de Anexo 24-J
del mismo escrito remitié un total de nueve (9) actas notariales sobre puntos de venta de Telefonica, de ambos anexos
se puede verificar que en cuatro (4) de los puntos de venta identificados en las actas notariales de ambos anexos se
activan lineas moviles tanto de América Movil como de Telefonica. \\a{" ”/’
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Fuente: Informacion remitida por América Movil en escritos recibidos el 22 de noviembre de 2023 y 5 de
diciembre de 2023.
Elaboracion: ST-CCO
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Descripcion Proporcion 8

% Vendedores que debieron ser dados de baja (por 21 7% E
realizar contrataciones en la via publica) — America Movil e $
% Vendedores que si fueron dados de baja (por é
detectarse que realizan contrataciones en la via publica) [ 2
— América Mavil g
% vendedores que realizarian la contratacion en la -,, % E
via publica — Ameérica Movil ¢ £
8

Reglamento la Ley N"27269, Ley de Firmas y Certificados

. Finalmente, la cantidad de vendedores registrados en el aplicativo Claro
Ventas y la proporcion de vendedores que realizaria la contratacion en la via
publica permiten estimar la cantidad de vendedores que realizarian la
contratacion mediante el canal de venta en la via publica por parte de América
Movil.

Cuadro N° 13: Estimacion de los vendedores que estarian realizando la contratacion
en la via publica

Fuente: Informacion remitida por América Movil en escrito recibido el 5 de diciembre de 2023
Elaboracion: ST-CCO

» En relacion a las lineas prepago contratadas mediante el aplicativo Claro
Ventas, esta ST-CCO estimo dicho valor considerando la lineas prepago
contratadas mediante los puntos de venta del canal presencial**y la cantidad
de vendedores registrados en el aplicativo Claro Ventas.

Cuadro N° 14: Estimacion de lineas moviles activadas por cada vendedor registrado
en el aplicativo “Claro Ventas” de forma mensual

Fuente: Informacién remitida por América Mévil en escritos recibidos el 9 de mayo de 2023 y 5 de
diciembre de 2023.

Elaboracion: ST-CCO

Nota: Se consideré la informacion a marzo de 2023 dado que se contd con la cantidad de lineas
contratadas en puntos de venta del canal presencial y la cantidad de vendedores registrado en el
aplicativo a dicha fecha. Para trimestres posteriores (junio 2023 y setiembre 2023) solo se contaba con
la informacién de vendedores registrados en el aplicativo “CLARO VENTAS” y no asi, la cantidad de
lineas contratadas mediante puntos de venta del canal presencial.
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555.

556.

997.

Determinado ambos elementos corresponde estimar el ingreso ilicito mensual que
habria obtenido América Movil considerando que desarrollo dos estrategias basadas en
la omision de mecanismos de seguridad en su aplicativo Claro Ventas y el disefio de un
sistema de incentivos economicos que promovian el uso del canal de contratacién no
autorizado (contratacion en la via publica), lo cual le pemitio obtener una mayor
cantidad de lineas contratadas.

Cuadro N° 15: Estimacion del ingreso ilicito

Concepto Cantidad
Cantidad de lineas contratadas al mes por 140 232
todos los vendedores
e Vendedores que realizarian la
contratacion en la via publica — América (.
Movil
e Lineas prepago contratadas en puntos ]
de venta de forma mensual
Ingreso medio mensual por linea movil S/ 15.1
prepago

Ingreso ilictio total (IT)

Elaboracion: ST-CCO

Dicho ingreso ilicito representa el beneficio ilicito obtenido por América Mévil, el cual es
actualizado considerando una tasa de actualizacion (WACC) de 8,38% anual para el
mercado de telecomunicaciones en el Peru y la formulacion establecida en la
“Metodologia para la determinacién de multas por infracciones a la libre y leal
competencia”® a fin de obtener el Beneficio llicito Actualizado. Posteriormente, esta
ST-CCO usando la metodologia establecida en la citada guia anteriormente determino
la multa propuesta considerando el beneficio ilicito actualizado y la probabilidad de
deteccion (cuyo nivel de deteccion medio y, por ende, le corresponde un valor numeérico
de 0.5).

Cabe sefalar que, en el presente procedimiento no se considera incorporar elementos
como agravantes y atenuantes. Finalmente, esta ST-CCO considera que si
corresponde ajustar la multa propuesta, pues esta si supera el tope legal aplicable a
infracciones muy graves (multa no mayor a 700 UIT).

Cuadro N° 16: Estimacion de la multa

Conceptos Montos
Beneficio ilicito total actualizado S/ 24,967,155
Probabilidad de deteccion (media) 0.50
Multa base (en soles) S/ 49,934,309

Factores agravantes

Factores atenuantes
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Multa propuesta (en S/) S/ 49,934,309
UIT 2024 5150
Multa propuesta (en UIT) 9695.98
Capacidad Financiera No supera
(Multa propuesta <= 10% de IB 2023) P
Si supera

Maximo Legal (en UITSs)

(Maximo hasta 700 UIT)

[ Multa final (en UIT) 700.00 |
Elaboraciéon: ST-CCO

LA PERTINENCIA DE IMPONER UNA MEDIDA CORRECTIVA

De la lectura de la denuncia presentada por Telefénica se advierte que como segunda
pretension accesoria solicitd se ordene el cese a la denunciada de todas las préacticas
ilegales y contrarias a las Condiciones de Uso y a la buena fe empresarial que ha venido
cometiendo la denunciada.

Al respecto, esta ST-CCO debe sefialar que en el presente caso se investigd a América
Movil por la comision de la practica de infraccion a la clausula desleal tipificada en el
articulo 6 de la LRCD, consistente en el desarrollo de dos (2) estrategias para que, por
medio de las relaciones que tiene con sus distribuidores, multimarca y/o vendedores,
habiliten e incentiven el proceso de contratacion de servicios publicos de
telecomunicaciones mdviles en contra de la regulacion sectorial vigente, mediante las
funcionalidades que ofrece el aplicativo Claro Ventas y la promocién de diferentes
incentivos econdmicos, con el objetivo de distorsionar las condiciones de competencia
en el mercado, al obtener un beneficio ilicito producto de conseguir una red de
contratacion con alta capilaridad a bajo costo, sobre la cual sus competidores actuales
y/o potenciales no podran hacer acceder al estar en contra del marco normativo de las
Condiciones de Uso.

Asi, el marco regulatorio vigente faculta a los Cuerpos Colegiados del Osiptel a aplicar
medidas correctivas en materias que son de su competencia, entre ellas, las
infracciones a la leal competencia, ello de conformidad con lo dispuesto en el literal b)
del articulo 18 del Reglamento de Solucién de Controversias!®.

Por su lado, el articulo 55 de la LRCD dispone que ademds de la sancion que se
imponga, la autoridad decisora de primera instancia puede dictar medidas correctivas
conducentes a restablecer la leal competencia en el mercado, las mismas que, podran
consistir en el cese del acto o la prohibicion del mismo si todavia no se ha puesto en
practica, la remocion de los efectos producidos por el acto, el comiso y/o destruccién
de los productos, etiquetas, envases, material infractor y demas elementos de falsa
identificacion, el cierre temporal del establecimiento, la rectificacion de informacién
engafiosa, entre otras.
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Reglamento de Solucion de Controversias

“Articulo 18.- Medidas Correctivas en Resoluciones Finales

(--)

b) Medidas Correctivas en Procedimientos Sancionadores por infracciones a las normas de libre y leal competencia —
Multas Coercitivas Las resoluciones finales que emitan los Cuerpos Colegiados y el Tribunal, en el marco de los
procedimientos sancionadores por infracciones a las normas de libre y leal competencia, ademas de imponer sanciones,
pueden dictar las Medidas Correctivas a que se refieren el articulo 49 de la LRCA y el artlgq&qﬁ;,de la LRCD,

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:
https:\\apps.firmaperu.gob.pe/web/validador.xhtm

respectivamente. .§§ /% BICENTENARIO
—

== =5 DELPERU
NSNS 2021- 2024
'-a’n\\\


http://www.google.com/url?q=http%3A%2F%2Fapps.firmaperu.gob.pe%2Fweb%2Fvalidador.xhtm&sa=D&sntz=1&usg=AOvVaw05FdbqNzgtrdTDtlqReKdZ

o\ .
JGsiptel
|

INFORME Pagina 155 de 156

562.

563.

564.

565.

566.

567.

568.

En ese orden de ideas, el literal g) del articulo 39 del Reglamento de Solucién de
Controversias establece, entre otros aspectos, que es funcibn de la ST-CCO
recomendar la imposicion de medidas correctivas en el marco de los procedimientos
sancionadores regulados en el referido reglamento.

Al respecto, una medida correctiva constituye un medio de reparacién o restitucién de
aquellas conductas que puedan perjudicar el mercado, la cual sera dictada con la
finalidad de cesar y revertir los efectos que la conducta anticompetitiva hubiera
ocasionado, o evitar que la misma nuevamente se produzca en el futuro.

Asimismo, se tiene que la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del Indecopi, ha
establecido respecto de las medidas correctivas!*’ que “es importante destacar que las
medidas complementarias tienen por finalidad correqgir _las distorsiones gue se
hubiesen producido en el mercado como consecuenciade la actuacion infractora
y que su aplicacién se sustenta en las normas que regulan la competencia de la
Comision para conocer de dichas conductas, imponer sanciones, y disponer los
correctivos que correspondan para revertir el dafio ocasionado al mercado.” (Enfasis
agregado)

En ese sentido, como se ha sefialado en el marco del presente informe ha quedado
acreditado que la imputada incurri6é en actos de competencia desleal por infraccion a la
clausula general. Asimismo, se ha advertido que América Mévil no ha sefialado a lo
largo del procedimiento que ha cesado con la practica desleal, sino que por el contrario
ha desconocido la comisién de la misma, por lo que no existe evidencia en el expediente
de que la practica de competencia desleal cometida haya cesado.

Por lo previamente expuesto, esta ST-CCO advierte que en el presente caso se han
presentado las condiciones que justifican la imposicion de una medida correctiva en
contra de América Movil.

Por tanto, esta ST-CCO recomienda al CCP establecer como medida correctiva que
América Mévil deshabilite el uso de su aplicativo Claro Ventas para la activacion de
servicios moviles en canales no autorizados, siendo que, con dicha medida, a criterio
de esta ST-CCO quedaran imposibilitadas las activaciones en la via publica, y en
consecuencia cesara la posibilidad de que América Mdvil otorgue incentivos por
contrataciones en dicho canal, con lo cual cesaran los actos de competencia desleal
acreditados en el presente informe.

CONCLUSION Y RECOMENDACION

En atencion a los fundamentos previamente expuestos, esta ST-CCO considera que ha
guedado acreditado que América Movil Peri S.A.C. cometié actos de competencia
desleal, por infraccién al articulo 6, en el periodo comprendido entre el 12 de enero de
2023 hasta el 30 de noviembre de 2023.
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569. Por tanto, esta ST-CCO recomienda al Cuerpo Colegiado Permanente del OSIPTEL
declarar la responsabilidad administrativa de América Mévil Per( S.A.C. por la comision
de los actos de competencia desleal, por infraccién al articulo 6 de la Ley de Represion
de la Competencia Desleal, aprobada por el Decreto Legislativo N° 1044; y, en
consecuencia, sancionar a dicha empresa con una (1) multa de setecientos (700) UIT,
por la comision de dicha infraccion que ha sido calificada como muy grave; asi como
establecer como medida correctiva que América Moévil Pert S.A.C. deshabilite el uso
de su aplicativo Claro Ventas para la activacion de servicios méviles en canales no
autorizados, de acuerdo con los fundamentos expuestos en el presente informe.
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Atentamente,
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